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VORREDE. 


Die  Ergebnisse  meiner  Forschungen,  welche  ich  mit  diesem 
Buche  der  OeffentUchkeit  übergebe,  beschäftigen  sich  nicht  bloss 
mit  der  Beantwortung  praktisch  wichtiger,  bisher  anerkannt  un- 
gelöster Fragen,  sondern  sie  machen  für  das  römische  Privatrecht 
und  die  heutige  Frivatrechtswissenschaft  auch  Grundelemente  gel- 
tend, welche  zwar  der  römische  Jurist,  nicht  aber  auch  die  einst 
in  Italien,  Frankreich,  in  den  Niederlanden  und  in  Deutschland 
ausgebildete,  der  Bechtsgeschichte  noch  unkundige  nachrömische 
Jurisprudenz  kennt,  denen  aber  unsere  neuere  Bechtsliteratqr  bereits 
in  unverkennbarer  Weise  zustrebt  Denn  diese  enthält  bereits 
nicht  bloss  mannigfache  Anklänge  und  Hindeutungen  an  dieselben, 
wie  solche  namentlich  auch  in  der  neuesten  Publication  Adolf 
von  Scheurls  (Weitere  Beiträge,  1.  Hft.  1884  Theilbarkeit  als 
Eigenschaft  von  Bechten)  und  Demburgs  (Fand.  4  Hft.  1885,  im 
Eigenthumsrecht,  und  sonst)  sich  vorfinden,  sondern  auch  verschie- 
dene Arbeiten,  welche  zwar  noch  den  erwähnten  Standpunkt  der 
nachrömischen  Bechtslehre  einnehmen,  aber  doch  durch  den  fdhl- 
baren  Mangel  jener  Grundelemente  in  unserer  Bechtslehre  hervor- 
gerufen sind  und  demselben  in  den  vielen  darin  behandelten  Fragen 
durch  neue,  jenen  Grundelementen  sehr  nahe  kommende  Aufstel- 
lungen abzuhelfen  suchen. 

Vor  allen  gehören  hieher  Iherings  „Passive  Wirkungen  der 
Bdchte ''.  In  der  ,  Orientirung "  zu  dieser  seiner  Abhandlung  be- 
kennt Ihering,  ,  dass  er,  als  er  in  seinem  Werke  über  den  ,  Geist 


—    VI    -. 

des  römischen  Hechtes'  die  allgemeine  Theorie  der  Bechte  be- 
gonnen, die  ftlr  die  Fortsetzung  seines  obigen  Werkes  wahrhaft 
verhängnisvolle  Erfahrung  gemacht  habe,  dass  seine  Untersuchung 
fast  nirgends  einen  festen  Grund  und  Boden  vorfand,  auf  dem  sie 
weiter  bauen  konnte ;  dass  er  vielmehr  genöthigt  war,  das  Funda- 
ment und  Material  zur  Fortsetzung  derselben  erst  mfihsam  zu 
gewinnen '.  Dazu  rechnet  er  zuiAchst  die  erwähnte  Abhandlung, 
sodann  sein  Werk  über  das  Zweckmoment  im  Bechte,  welches  nun 
in  zwei  Bänden  vorliegt.  Jener  Abhandlung  gibt  er  die  Aufgabe, 
„ eine  Beihe  läthselhafter,  bisher  theils  nicht  beachteter,  tiieils 
mangelhaft  begriffener  Erscheinungen  unter  den  richtigen  Ge- 
sichtspunkt zu  bringen  und  damit  dem  juristischen  Verständnis 
zu  erschliessen  *.  Hiemit  hat  Ihering  nicht  bloss  die  fundamentale 
Bedeutung  jener  Elemente  anerkannt,  sondern,  da  seine  erwähnte 
Abhandlung  den  Gegenstand  nicht  erschöpft,  sondern  nur  im  All- 
gemeinen anregt,  auch  auf  einen  wesentlichen  Mangel  der  heutigen 
Bechtslehre  hingewiesen.  Seitdem  war  Iherings  bahnbrechende 
Thätigkeit  dem  Zweck  im  Bechte  gewidmet,  einem  Momente,  von 
welchem  auch  jene  Grundelemente  beherrscht  werden. 

Weiter  sind  zu  erwähnen:  Köppens  , Vertrag  unter  Abwesen- 
den'', Heinrich  Siegels  „  Versprechen  und  sein  Verpflichtungsgrund  *, 
und  dem  Grundgedanken  nach  auch  Earlowa^s  „  Bechtsgeschäfl;  und 
seine  Wirkung*. 

Dagegen  enthält  die  im  Erscheinen  begriffene  zweite  Auflage 
der  Pandekten  von  Brinz  schon  wichtige,  direct  auf  jene  Grund- 
elemente hinzielende  Aufstellungen,  so  namentlich  die  darin  fttr  das 
Obligationen-  und  P&ndrecht  aufgestellte  Theorie  der  Haftungen. 

Doch  sind  alle  angefahrten  Schriften  noch  sehr  weit  entfernt, 
alle  hieher  gehörigen  Fragen  auch  nur  zu  berühren.  Betreten 
aber  wurde  das  Gebiet  dieser  Fragen  von  Windscheid  schon  Vor 
30  Jahren  mit  seiner  Frage,  ob  Bechte  und  Verbindlichkeiten 
auch  ohne  Subject  bestehen  können,  eine  Frage,  welche  er  jetzt 
in  seinen  Pandekten  als  eine  der  brennendsten  der  Gegenwart  be- 
zeichnet. 

Die  nachrömische  und  heutige  Bechtslehre  ist  eine  zu  ein- 
seitige Lehre  der  subjectiven  Bechte.    Sie  lässt  in  der  Theorie 
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der  Bechtsgesch&fte  die  subjectiven  Bechte  unmittelbar  aus  dem 
von  ihr  construirten  Negotium  entstehen  und  kennt  keine  anderen 
Bechtsverhältnisse  als  die  durch  die  subjectiven  Bechte  begründeten. 
Im  Gegensatz  dazu  nehmen  die  römischen  Juristen  bei  ihren  Ope- 
rationen den  Ausgang  weder  von  ihrem  negotium,  noch  von  den 
erwähnten  subjectivrechtlichen  Bechtsverhältnissen,  sondern  von 
Grundelementen,  in  welchen  nicht  bloss  die  von  unserer  neueren 
Bechtsliteratur  postulirte  Fähigkeit  successiver  Entstehung  und 
nachfolgender  innerer  Aenderungen  sich  wirklich  vorfindet,  und 
alle  rechtliche  Wirksamkeit,  —  auch  die  vor  Entstehung  der  be- 
absichtigten subjectiven  Bechte  vorhandene,  —  gegründet  ist, 
sondern  ausweichen  auch  alle  beabsichtigten  und  nicht  beab- 
sichtigten subjectiven  Bechte  unmittelbar  hervorgehen.  Und 
wie  diese  Gmndelemente  entstehen  können,  ohne  sofort  die  beab- 
sichtigten subjectiven  Bechte  erzeugen  zu  müssen,  so  können  sie 
auch  nach  theilweisem  oder  gänzlichem  Abfall  derselben  noch  fort- 
bestehen. 

Zur  Bezeichnung  dieser  Grundelemente  gebrauchen  die  römi- 
schen Juristen  viele  verschiedene  Ausdrücke,  von  denen  hier  nur 
einige  angegeben  werden  können:  juris  vinculum,  nexus,  conjunctioi 
nudum  jus,  jus,  causa,  status,  conditio  im  Unterschied  von  condicio, 
nadaproprietas,  überhaupt  proprietas  im  Unterschied  von  dominium, 
matrimonium,  £amilia  (als  Hausgenossenschaft),  cognatio,  tutela,  cura, 
und,  von  wenigen  Ausnahmen  abgesehen,  die  technischen  Ausdrücke, 
welche  von  der  nachrömischen  Jurisprudenz  missverständlicherweise 
theils  zur  Bezeichnung  nur  von  Bechtsgeschäften,  besonders  von 
Verträgen,  theils  zur  Bezeichnung  nur  von  subjectiven  Bechten 
oder  von  subjectivrechtlichen  Bechtsverhältnissen  verwendet  wurden. 
Namentlich  gehören  hieher  auch  die  technischen  Ausdrücke  con- 
tractus,  obligatio,  emptio,  venditio,  locatio,  conductio  und  societas. 
Was  nach  unserer  Vorstellung  sich  als  eine  rechtliche,  ge- 
setzliche , Beziehung'  bestinmiter  Personen  zu  einander,  be- 
stimmter Personen  zu  bestinunten  Sachen,  mit  anderen  Worten, 
als  ein  solches  rechtliches,  gesetzliches , Verhältnis'  darstellt, 
das  erscheint  in  der  Vorstellungsweise  der  römischen  Juristen  als 
jene  rechtliche  Zusammenziehung  (contractus  =  contractio), 
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Anbindnng  (obfigEtio  =  adligatio,  ob  =^  ad,  Fostns),  Yer- 
bindnng  (netas  =  nexio,  oonjimctio),  im  AUgemeinen  aber  als 
jenes  rechtliche,  gesetzliche  Band  (juris  vincnlnm),  worin  alle 
rechtliche  Oebnndenheit  bestimmter  Personen  und  Sachen 
gegründet  ist 

An  die  Stelle  der  vielen  Terschiedenen  Ansdrtlcke  lassen  sich 
also  mit  den  Mitteln  der  heutigen  Bechtssprache  auch  wenige 
setzen,  wenn  im  Gegensatz  zu  den  sobjectivrechtlichen  Bechts- 
verhUtnissen  diese Onmdelemente  als  die  concreten,  objectiv- 
rechtlichen  BechtsTerhältnisse  bezeichnet  werden,  nnd 
dabei  auch  die  XJnterscheidong  der  dinglichen,  obligatorischen, 
fiunüien-  und  erbrechtlichen  gemacht  wird. 

Weil  die  Objecto  der  subjectiven  Bechte  sich  als  Güter 
darstellen,  so  inhäriren  ihren  Bezeichnungen  auch  wirthschaftliche 
Bedeotangen.  Zu  diesen  ans  ihnen  entspringenden  subjectiven 
Bechten  yerhalten  sich  nnn  die  concreten,  objectivrechtlichen  Bechts- 
Verhältnisse,  wie  die  streng  juristischen  B^riffe  zu  den  wirth- 
schaftlichen,  oder  wie  die  Gnmdbedentnngen  der  Worte  zu  den 
Folgebedentangen;  nnd  wenn  man  den  Gegensatz  des  objectiven 
nnd  subjectiven  Bedites  in  Anwendung  bringt,  so  sind  jene  die 
objectiven,  diese  die  subjectiven  Bedeutungen  der  Worte. 

Verhalten  sich  aber  die  concreten,  objectivrechtlichen  Bedits- 
Verhältnisse  zu  den  aus  ihnen  entstandenen  subjectiven  Bechten, 
wie  die  Grundbegriffe  zu  den  Folgebegriffen,  so  ist  unser  System 
der  subjectiven  Bechte  aus  lauter  Folgebegriffen  aufgebaut  und 
entbehrt  also  der  Grundlagen,  auf  welchen  der  Aufbau  der  römi- 
schen Juristen  ruht 

Weil  diese  concreten,  objectivrechtlichen  Bechtsverhältnisse 
den  Operationen  der  römischen  Juristen  in  allen  Gebieten  des 
materiellen  Privatrechts  zu  Grunde  liegen,  so  stellen  sie  sich  als 
die  fundamentalen  Bechtsverhältnisse  des  römischen  Privatrechts 
dar,  und  es  durfte  im  Anschluss  an  Iherings  oben  angefahrte  Auf- 
fassung ihnen  auch  der  Titel  des  Buches  entlehnt  werden. 

"Eb  ist  einleuchtend,  dass  in  einer  Bechtslehre  der  Mangel 
der  Theorie  eines  ihrer  Grundelemente  nur  eine  reiche  Quelle  von 
Streitfragen  sein  kann ;  und  so  war  denn  und  ist  noch  gegenwärtig 
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der  Mangel  einer  Theorie  dieser  Omndelemente  eine  überreiche 
Quelle  von  Streitfragen,  zumal  seine  Consequenzen  sich  nicht  einmal 
auf  die  Wissenschaft  des  römischen  Bechtes  beschränken,  sondern 
auch  in  anderen  Gebieten  der  Bechtswissenschaft,  namentlich  auch 
in  der  Wissenschaft  des  modernen  Civilrechts,  des  Handels-  und 
Wechselrechtes  sich  äussern,  was  sich  zum  Theile  auch  in  den 
Ausführungen  des  Buches  zeigen  wird. 

Da  die  erste  Theorie  bisher  unbekannter  Grundelemente  nur 
mit  der  inductiven  Methode  sich  aufbauen  l&sst,  meine,  eine  ge- 
raume Zeit  fortgesetzten  Forschungen  aber  mich  zur  Erkenntnis 
geführt  haben,  dass  die  Aufstellung  einer  erschöpfenden  Theorie 
dieser  Grundelemente  nicht  bloss  genaue  Durcharbeitungen  der 
hieher  gehörigen  Streitfragen  aller  Gebiete  des  römischen  Privat- 
rechts, sondern  auch  selbständige  Bearbeitungen  einiger  dieser 
Fragen  voraussetzt,  so  musste  ich  nach  gewonnener  Einsieht  in 
die  Gebietsweite  dieser  Fragen  meinen  Arbeiten  ein  näheres  Ziel 
setzen  und  mich  darauf  beschränken,  imWege  der  Induction 
vor  Allem  die  ersten  Grundlegungen  zu  einer  solchen 
Theorie  auszuführen.  Unter  den  hieher  gehörigen  Streit- 
fragen, welche  eine  selbständige  Bearbeitung  erfordern,  musste  ich 
für  die  erwähnten  Grundlegungen  solche  theoretisch  und  praktisch 
wichtige,  bisher  anerkannt  ungelöste  Fragen  wählen,  welche  einer- 
seits jenen  wesentlichen  Mangel  klar  hervortreten  und  erweisen 
lassen,  andererseits  aber  für  jene  Grundlegungen  auch  die  Yer- 
werthung  der  verwandten  Au&tellungen  von  Brinz  und  Ihering 
gestatten.  Diesen  beiden  Anforderungen  schienen  mir  nur  die 
Fragen  der  Gefahmormirung  bei  wesentlich  gegenseitigen  Obliga- 
tionen zu  entsprechen.  Der  Mangel  einer  Theorie  der  fundamentalen 
Rechtsverhältnisse  hat  in  dieser  auch  für  das  Handelsrecht  wichtigen 
Kechtsmaterie  nicht  bloss  Streitfragen  überhaupt,  sondern  deren 
so  viele  verursacht,  dass  die  Darstellung  ihren  Weg  von  Schritt 
zu  Schritt  durch  Streitfragen  sich  bahnen  musste,  die  theils  ex 
professo,  theils  incidenter  zur  Sprache  zu  bringen  waren.  Gleich- 
wohl konnten  nicht  einmal  alle  jene  dem  Obligationenrecht  an- 
gehörigen  Streitfragen  in  Erörterung  gezogen  werden,  welche  bereits 
in  den   oben  angegebenen  Schriften  behandelt  sind.     Für  das 
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Sachen-,  Eamilien-  und  Erbrecht  mosste  ich  mich  sogar  darauf  be- 
schränken, in  Eflrze  nachzuweisen,  dass  die  fundamentalen  Bechts- 
verhältnisse  den  Operationen  der  römischen  Juristen  auch  in  diesen 
Gebieten  zu  Grunde  liegen.  Es  konnten  also  auch  die  hieher 
gehörigen  Streitfragen  der  genannten  Gebiete  keine  Berficksichtung 
finden. 

Das  praktische  Moment  des  Buches  liegt  in  den  Ergebnissen, 
welche  in  den  Fragen  der  Ge&hmormirung  erreicht  wurden.  Wer- 
den diese  Ergebnisse  nicht  bloss  mit  der  durch  die  im  Buche 
bekämpften  Theorien  bestimmten  Praxis  des  gemeinen  Bechtes, 
sondern  auch  mit  den  Gefahmormirungen  der  modernen  Gesetz- 
gebungen verglichen,  so  darf  ihnen  ein  unbedingter  Vorzug  zuge- 
sprochen werden,  und  dies  gilt  auch  noch  gegenüber  der  mit 
1.  Jänner  1883  in  Eraft  getretenen  schweizerischen  Gesetzgebung 
Ober  das  Obligationenrecht  In  Folge  der  Missverständnisse,  welche 
der  oben  besprochene  Mangel  der  nachrömischen  Bechtslehre  ver- 
ursacht hatte,  vom  römischen  Bechte  getrennt,  vermochte  keine 
einzige  Gesetzgebung  in  der  Gefahmormirung,  gleich  dem  römischen 
Bechte,  dem  Bichter  einfache,  leicht  anwendbare  und  doch  überall 
durchgreifende  Bechtsbestimmungen  an  die  Hand  zu  geben,  eine 
Aufgabe,  welche  nun  auch  der  Commission  zur  Ausarbeitung  des 
Entwurfes  eines  bürgerlichen  Gesetzbuches  für  das  deutsche  Beich 
vorliegt 

Dr.  Puntschart. 
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Die  herrschende  Bechtsregel. 

§  1.  Die  für  die  Gefabrnormirung  bei  den  Obligationen  aus 
dem  Kaufvertrage  herrschende  Recbtsregel  glaube  ich  in  der 
Passung  vorführen  zu  sollen,  welche  ihr  Wächter  gegeben  hat: 
,  Sobald  der  Kaufvertrag  fest  abgeschlossen  und  das  Kaufobject 
gehörig  bestimmt  ist,  trägt  der  Käufer  die  Gefahr  in  dem  Sinne, 
dass  er  seine  Gegenleistung  ungemindert  machen  muss,  obwohl 
das  Kaufobject  ganz  oder  theilweise  vernichtet  oder  verschlechtert 
wurde "  ^).  Dieser  Fassung  liegt  wohl  ohne  Zweifel  jener  Begriff 
der  emptio  venditio  perfecta  zu  Grunde,  welchen  schon  die  Glosse 
aufgestellt  hat:  Perfectam  venditionem  facit  rei  certitudo,  ejus 
pretium  et  si  pure  venit,  aut  si  sub  condicione  venit,  et  condicio 
exstitit. 

Gujas  allein  hatte  gewagt,  die  Richtigkeit  dieser  Bechtsregel 
zu  bestreiten  und  zu  behaupten,  dass,  abgesehen  von  der  Mora, 
für  den  Gefahrübergang  die  Tradition  des  Kaufobjectes  entschei- 


1)  Archiv  f.  civ.  Prx.  15.  Bd.  S.  190. 

1* 
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dend  sei^).  Allein  weil  auch  er  unter  der  emptio  venditio  nur 
den  Kaufvertrag,  und  unter  der  emptio  venditio  perfecta  nur 
den  Abschluss  des  Kaufvertrages  verstand,  so  musste  er  doch 
schliesslich  selbst  zur  Einsicht  gelangen,  dass  die  L.  33.  D.  locat. 
19,  2  und  L.  13  —  15.  D.  de  peric.  18,  6  gegenüber  anderen  zahl- 
reichen Quellenstellen  bei  Festhaltung  des  angegebenen  Begriffes 
der  emptio  venditio  perfecta  für  den  Erweis  seiner  Behauptung 
nicht  ausreichen  können.  Er  gab  später  seine  Ansicht  auf,  blieb 
aber  dabei,  dass  die  in  Bede  stehende  Bechtsregel  eine  Unbillig- 
keit enthalte.  Seit  Cujas  ist  diese  Bechtsregel  im  Allgemeinen 
nicht  bloss  unbestritten  geblieben,  sondern  sie  gilt  sogar  als  un- 
bestreitbar 2).  Allein  die  gemeinrechtliche  Praxis  wurde  dieser 
Bechtsregel  gegenüber  auf  eine  harte  Probe  gestellt:  Es  war 
Ihering  heschieden,  in  Folge  eines  der  Giessener  Juristenfacultät 
zur  Begutachtung  vorgelegten  Bechtfalles  eines  zweifachen  Ver- 
kaufes desselben  bereits  existirenden  und  auch  individuell  be- 
stimmten Kaufobjectes  an  zwei  verschiedene  Käufer  durch  den- 
selben Verkäufer  vor  die  Wahl  gestellt  zu  werden,  entweder  in 
strenger  Consequenz  der  herrschenden  Bechtsregel  dem  Verkäufer 
zwei  Kaufpreise  zuzusprechen,  oder  der  Bechtsregel  mit  Correctur 
der  Ausdruckweise  der  römischen  Juristen  in  der  L.  34.  §  6  D. 
de  contr.  empt.  18,  1,  L.  6  C.  de  peric.  4,  48  und  des  §  2  I.  de 
empt.  3,  23  eine  solche  Fassung  zu  geben,  „welche  zu  einem 
praktisch  erträglichen,  den  Anforderungen  des  natürlichen  Bechts- 
gefühls  genügenden  Besultate  führe,  und  das  römische  Becht  von 
dem  doppelten  Vorwurf  der  Unbilligkeit  und  Inconsequenz  schütze "  3). 
Gleichwohl  hat  diese  Bechtsregel  bis  zum  heutigen  Tage  ihre 
Herrschaft  behauptet,  was  sich  nur  aus  dem  in  der  That  sehr 
bestechenden  Schein  der  Klarheit  mancher  Quellenaussprüche  er- 
klären lässt.    Nur  Stintzing  hat  gegen  den  noch  immer  herrschen- 


1)  Cujacii  opp.  ed.  Venet.  1758  Vol.  I.  col.  1294  sq. 

2)  Wächter  a.  a.  0.  S.  190.  Fr.  Mommsen,  Beiträge  I.  S.  332. 
Regelsberger,  Krit.  V.  J.  Sehr.  13.  Bd.  S.  91.  Frz.  Hofmann,  Peri- 
culam,  S.  7. 

3)  Jahrb.  f.  Dogm.  3.  Bd.  S.  461  fg.  482,  477. 
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den  Begriff  der  Perfection  der  emptio  venditio  Einsprache  erhoben, 
aber  er  unterlässt  es,  den  Begriff  der  juristischen  Perfection  im 
Allgemeinen  festzustellen,  und  indem  er  seine  Untersuchung  auf 
die  emptio  venditio  perfecta  beschränkt,  substituirt  er  der  emptio 
(ohne  Tradition)  die  Bedeutung  des  Beginnes  des  Erwerbs  der 
Kaufsache,  und  der  Perfection  die  des  Vollzuges  dieses  Erwerbs. 
Der  Käufer  erwerbe  durch  den  blossen  Kauf  bereits  mehr  als 
ein  blosses  Forderungsrecht,  aber  weniger  als  ein  dingliches 
Recht  ^).  Darnach  wäre  die  emptio  der  beginnende,  die  emptio 
perfecta  der  vollendete  Erwerb  des  dinglichen  Rechtes  an 
der  Kaufsache.  Da  aber  die  Quellen  vom  Standpunkt  der  herr- 
schenden Eechtsregel  für  die  praktisch  überaus  wichtigen  Fälle 
des  Genuskaufes  keine  Entscheidung  zu  geben  vermögen,  und  in 
ihren  Aussprüchen  mitunter  einen  täuschenden  Schein  der  Klar- 
heit verbreiten,  so  haben  die  neueren  Untersuchungen  in  der  Ge- 
fahrfrage beim  Kauf  auch  die  von  Stintzing  angeregte  Forschung 
über  die  Richtigkeit  des  herrschenden  Perfectionsbegriffes  nicht 
weiter  geführt,  sondern  nur  für  die  Fälle  des  Genuskaufes  vom 
Standpunkt  der  herrschenden  Rechtsregel  Entscheidungen  gesucht, 
wodurch  über  die  Gefahrfrage  namentlich  beim  Genuskauf  zwar 
eine  sehr  reiche  Literatur  geschaffen  wurde,  deren  Ergebnis  aber 
der  letzte  Berichterstatter  2)  nur  als  ein  für  die  Sicherheit  der 
Rechtsanwendung  wenig  erfreuliches  bezeichnen  konnte,  zumal  der 
Streit  nicht  einmal  für  das  Handelsrecht  seine  praktische  Be- 
deutung verloren  habe. 

Das  £rgel)nis  der  Forschung  nach  dem  Grande  der  herrschenden 
Rechtsregel  nnr  eine  grosse  Zahl  angefochtener  und  anfechtbarer 

Ansichten, 

§  2.  lieber  den  Grund  der  in  Rede  stehenden  Rechtsregel 
liegt  in  der  Literatur  eine  sehr  grosse  Zahl  verschiedener  An- 
sichten vor.    Gegen  jede  derselben  wurden  aber  von  anderer  Seite 


1)  Ib.  f.  Dogm.  10.  Bd.  S.  192,  206. 

2)  Regelsberger,  Krit.  V.  J.  Sehr«.,  13.  Bd.  S.   118. 
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so  triftige  Gegengründe  vorgebracht,  dass  keine  derselben  sich  den 
Bang  einer  herrschenden  zu  verschaffen  vermochte.  Und  an  der 
Erforschung  des  Grundes  unserer  Eechtsregel  haben  sich  nicht 
wenige  juristische  Grössen,  und  darunter  solche  ersten  Ranges, 
betheiligt.  Die  bedeutsame  Thatsache,  dass  trotzdem  ein  be- 
friedigendes Resultat  nicht  erreicht  wurde,  erhielte  ihre  natürliche 
Erklärung,  wenn  die  als  unbestreitbar  betrachtete  Rechtsregel  sich 
am  Ende  doch  als  unrichtig  erwiese. 

Bei  der  viel  verhandelten  Frage,  aus  welcher  Rechtsanschauung 
sich  unsere  Bechtsregel  entwickelt  habe,  lassen  sich  zunächst  drei 
Gruppen  der  Ansichten  unterscheiden,  deren  jeder  ein  gemeinsamer 
Grundgedanke  zu  Grunde  liegt,  in  jeder  aber  es  wieder  mehrere 
Differenzirungen  der  Ansichten  gibt.  Dazu  kommen  dann  noch 
mehrere  Ansichten,  welche  sich  unter  keinen  gemeinsamen  Ge- 
sichtspunkt bringen  lassen. 

Die  erste  Gruppe  ist  die  derjenigen  Ansichten,  denen  eine 
Fiction  zu  Grunde  liegt,  die  sich  aber  durch  die  Art  der  Becht- 
fertigung  derselben  unterscheiden. 

Die  zweite  Gruppe  bilden  jene  Ansichten,  welchen  der  Grund- 
gedanke zu  Grunde  liegt,  dass  der  Vorkauf  ohne  hinzutretende 
Tradition  des  Kaufobjectes  schon  eine  Veräusserung,  der  Kauf 
schon  einen  Erwerb  begründe. 

Die  dritte  Gruppe  enthält  die  Ansichten  derjenigen,  welche 
die  Obligationen  des  Verkäufers  und  Käufers  als  von  einander 
unabhängig  betrachten  und  unsere  Bechtsregel  aus  dieser  Unab- 
hängigkeit zu  erklären  suchen. 

Wie  schon  Fr.  Mommsen  ^)  bemerkt  hat,  ist  zur  ersten  Gruppe 
auch  Wächter  zu  rechnen,  obwohl  er  gewöhnlich  nicht  dazu  ge- 
rechnet wird.  Denn  Wächter  sagt  ausdrücklich  (a.  a.  0.  201  fg.), 
dass  „es  bloss  Eine  Stelle  gebe,  in  welcher  unsere  Quellen  sich 
über  den  Grund  des  periculum  emptoris  ganz  bestimmt  äussern, 
nämlich  L.  5.  §  2  D.  de  rescind.  vend.  18,  5,  wornach  der  Ver- 
käufer von  seiner  Verbindlichkeit  liberirt  werde,  weil  der  Zufall 


1)  Beiträge  I,  S.  347  Anm.  15. 
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für  Erfüllung  gelte  (ac  si  res  tradita  fuisset) '.  Auch  schon  vorher 
hatte  er  ausdrücklich  hervorgehoben  (S.  190),  dass  im  Falle 
casueller  Unmöglichkeit  der  Leistung  die  Sache  rechtlich  so  be- 
handelt werde,  als  ob  der  Verpflichtete  erfüllt  h&tte.  Damach 
unterscheidet  sich  Wächter  von  den  anderen  Anhängern  der  Fiction 
nur  durch  die  Art,  wie  er  dieselbe  begründet.  Diese  Begründung 
findet  er  in  zwei  Principien  des  römischen  Hechtes:  in  dem  der 
L.  187  D.  de  r.  j.  60,  17;  Impossibilium  nuUa  obligatio  est, 
und  in  dem  aus  der  L.  23  D.  eod.  abgeleiteten:  casus  a  nnllo 
praestantur.  Allein  der  erste  Satz  ist  überhaupt  kein  juristisches 
Princip  zur  Regelung  und  Entscheidung  praktischer  Fragen,  son- 
dern die  einfache  Anwendung  des  logischen  Satzes  vom  Wider- 
spruch, nämlich,  dass  unmögliche  Ereignisse  und  Handlungen, 
welche  man  zur  Zeit  nach  allgemeinen  Gesetzen,  also  nothwendig 
als  nicht  seiend  oder  nicht  geschehend  denket,  nicht  zu 
gleicher  Zeit  als  nothwendig  prädicirt  werden  können,  wie  es 
durch  die  Anerkennung  einer  Obligation  geschehen  würde  ^).  So- 
dann erklärt  sich  aus  diesen  ohnehin  nur  negativen  Sätzen  zwar, 
dass  der  Schuldner  durch  den  casuellen  Untergang  der  geschul- 
deten Species  von  seiner  Verbindlichkeit  befreit  wird,  und  auch 
die  aestimatio  nicht  zu  leisten  braucht,  keineswegs  aber  erledigt 
sich  damit  die  Frage  der  Gegenleistung,  wenn  diesen  Stellen  nicht 
zwangsweise  ein  Sinn  unterlegt  wird,  der  ihnen  an  und  für  sich 
fremd  ist*).  Wenn  nämlich  Wächter  sich  nicht  nur  auf  den 
Grundsatz:  casus  a  nuUo  praestantur,  sondern  auch  auf  die  für 
die  anfängliche  Unmöglichkeit  der  Leistung  geltende  Begel: 
Impossibilium  nuUa  obligatio  beruft,  so  geschieht  dies  eben  nur 
darum,  um  daraus  abzuleiten,  was  bei  dem  ersten  Satze  zu  suppo- 
niren  ist,  nämlich  dass  zugleich  eine  Unmöglichkeit  vorliegen 
müsse,  damit  eine  Befreiung  des  Schuldners  erfolge^).  Die  gegen 
Wächter  gemachte  Einwendung,  dass  sich  aus  seiner  Ansicht  noch 


0  Hartmann,  Jahrb.  f.  Do^m.  22.  Bd.  S.  418. 
^)  Vangerow  Fand.  III  7,  §  591.  S.  206  und  die  daselbst  und 
bei  Hofmann  S.  8,  9  Genannten. 

3)  Mommsen,  Beiträge,  I.  S.  347.  Anm.  15. 
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nicht  erkläre,  warum  die  Verbindlichkeit  des  Käufers  zur  Zahlung 
des  Preises  fortdauern  solle,  wird  auch  nicht  beseitigt  durch 
Earlowa^s  Aufstellung,  dass  die  casuelle  Unmöglichkeit  der  Leistung 
als  wirkliche  Befriedigung  des  Käufers  gelte ^).  Denn  dass 
die  römischen  Juristen  die  casuelle  Unmöglichkeit  der  Leistung 
für  eine  wirkliche  Befriedigung  des  Gläubigers  hielten,  dies  wider- 
spricht sogar  der  Ausdruckweise  derselben  in  der  L.  5.  §  2,  D.  18,  5 
und  L.  15.  D.  23,  3.  Wenn  aber  Wächter  aus  seinen  Prämissen 
folgert,  dass  der  Käufer  den  Preis  darum  zahlen  müsse,  weil  für 
seine  Verbindlichkeit  kein  impossibile  eingetreten  sei  (S.  180  fg.), 
so  führt  dies  zu  einer  Auffassung  der  gegenseitigen  Obligationen, 
als  ob  sie  von  einander  völlig  unabhängig  wären,  und  widerspricht 
somit  dem  Wesen  der  gegenseitigen  Obligationen  2).  Auch  Brinz^) 
betont,  dass  man  nur  unter  Preisgebung  der  Gegenseitigkeit  von 
jenen  zwei  Sätzen  aus  zum  periculum  emptoris  gelange. 

Nach  Koch*)  ^  gilt  die  casuelle  Unmöglichkeit  für  vollendete 
Erfüllung.  Die  dabei  zu  Grunde  liegende  Ansicht  sei  die,  dass, 
wenn  z.  B.  eine  Sache  zu  geben  versprochen  wurde,  der  Aufschub 
der  Erfüllung  etwas  dem  Geschäfte  Fremdartiges  und  Zufölliges 
sei,  mithin  dieser  Umstand  auf  das  Geschäft  keine  Wirkungen 
äussern  könne.  Mann  könne  die  Sache  auch  als  eine  blosse  Folge 
der  Bechtswahrheit  ansehen,  dass  jeder  sein  eigenes  Unglück  zu 
tragen  habe;  denn  der  Creditor  sei  der  Herr  seines  Eechtes" 
(S.  204).  Es  mag  sein,  dass  beim  Kauf  der  Aufschub  der  Er- 
füllung etwas  dem  Geschäfte  Fremdartiges  und  Zußilliges  sei,  ob- 
wohl gerade  in  der  geschäftlichen  Welt  die  Abwicklung  des  Kauf- 
geschäftes Zug  um  Zug  nicht  die  Begel  bildet,  aber  warum  soll 
gerade  der  Käufer  als  solcher  stets  den  Nachtheil  des  nur  in 
abstracto  gedachten  Aufschubs  der  Erfüllung  tmgen?  Wohl 
ist  es  wahr,  dass  jeder  sein  eigenes  Unglück  zu  tragen  hat,  allein 


^)  De  natura  atque  indole  ao'i^aW&'^^zo^  etc.  pag.  28. 

^)  Mommsen,  Beiträge  I,  S.  347  fg. 

3)  Pand.  n».  S.  318  Anm.  2. 

^)  Kecht  der  Forderungen  nach  gem.  und  prss.  Becht  I^.  S.  203, 

1858. 
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damit  ist,  wie  schon  Frz.  Hofmann  (S.  35)  eingewendet  hat,  die 
Frage  nur  umgangen,  da  es  sich  gerade  um  die  Bechtfertigung 
handelt,  warum  das  positive  Becht  dasselbe  zu  einem  eigenen  des 
E&ufers  gemacht  habe. 

Wie  Koch,  so  rechtfertigt  auch  Fr.  Mommsen  i)  die  Fiction 
der  Erfüllung  durch  die  Bezugnahme  auf  die  Zufälligkeit  des 
Aufschubes  und  die  rechtliche  Einflusslosigkeit  desselben.  Gegen 
ihn  aber  hat  schon  Windscheid ^)  geltend  gemacht,  dass  sich  wohl 
Niemand  damit  zufrieden  geben  könne:  «Obgleich  nicht  erfüllt 
worden  sei,  müsse  doch  angenommen  werden,  dass  sogleich  erfüllt 
worden  sei,  da  es  naturgemäss  sei,  dass  sogleich  erfüllt  werde.  Es 
sei  doch  nun  einmal  nicht  erfüllt  worden.  Und  nun  gar  der  Fall,  wo 
die  Erfüllung  durch  ausdrückliche  Verabredung  hinausgeschoben 
worden  •. 

Wohl  in  Folge  dieser  Einwendungen  bemerkt  Mommsen  3), 
dass  es  richtiger  sein  dürfte,  nicht  von  einer  eigentlichen  Fiction 
zu  sprechen,  und  räumt  Windscheid  gegenüber  die  Möglichkeit 
ein,  dass  im  Leben  die  Sache  so  aufgefasst  worden  sei,  als  ob 
in  der  Abschliessung  des  Vertrages  gewissermassen  schon  die 
Entäusserung  der  Sache  selbst  liege.  Und  noch  entschiedener 
spricht  er  sich  in  seinen  „Erörterungen^^)  dahin  aus:  die  Bömer 
sehen  es  nach  geschlossenem  Eaufcontract  so  an,  als  ob  die  Sache 
dem  Käufer  gewisser  Massen  schon  geleistet  sei,  als  ob  sie  ihm 
schon  gehörte. 

Den  Satz,  dass  die  casuelle  Unmöglichkeit  der  Erfüllung  für 
vollendete  ErfQllung  gelte,  vertheidigt  auch  Fuchs  ^),  allein  für  den 
Kauf  beruft  er  sich  ohne  Weiteres  nur  auf  die  bereits  erwähnten 
L.  5.  §  2.  D.  18,  5  und  L.  15.  D.  23.  3.  Ebenso  steht  nach 
Thöl*)  „der  Tradition  die  unverschuldete  Unmöglichkeit  derselben 


1)  Beiträge,  I.  S.  860. 

2)  Heidelb.  Kritisch.  Ztsch.  f.  gesammt.  BW.  2.  Bd.  S.  136. 

^)  In  seinen  Berichtigungen  zur  1.  Abtheilung  im  3.  Bande,  S.  422. 

*)  S.  29,  31;  1859. 

s)  Archiv  f.  civ.  Prx.  34.  Bd.  S.  107  fg.  385  fg. 

6)  HR.  L  §  268,  S.  285. 
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gleich ;  es  gelte  als  habe  Verkäufer  tradirt,  eben  weil  der  Käufer 
die  Gefahr  trage*,  wofür  sich  Thöl  auf  die  zwei  so  eben  er- 
wähnten Stellen  und  auf  Mommsen  beruft. 

Wie  schon  Begelsberger  ^)  hervorgehoben  hat,  kann  man  auch 
von  Ihering  sagen,  dass  er  sich  auf  eine  Piction  beruft,  aber  freilich 
nicht  auf  die  von  ihm  bekämpfte  Fiction  der  Erfüllung,  sondern 
auf  die  der  Verschuldung  des  Käufers,  dass  nicht  sofort  erfüllt 
werde. 

Es  möge  mir  gestattet  sein,  die  Ansichten  Iherings  darum 
weitläufiger  hier  hervorzuheben,  weil  ich,  abgesehen  von  ihrem 
fingirenden  Theil,  noch  unten  auf  dieselben  werde  zurückkommen 
müssen. 

Ihering 2)  sagt:  Wer  den  Aufschub  verschuldet  hat,  der  hat 
auch  den  Schaden  zu  tragen.  Darum  trägt  ihn  bei  der  Mora  der 
morose  Theil,  bei  generisch  bestimmten  Sachen,  die  der  Verkäufer 
erst  auszuscheiden  hat,  der  Verkäufer.  Dem  würde  es  entsprechen, 
dass  der  Käufer  ihn  zu  tragen  hätte,  wenn  er,  ohne  gerade  in 
mora  accipiendi  versetzt  zu  sein,  es  unterliesse  oder  versäumte, 
die  Sache  sofort,  wie  er  durfte,  abzuholen  zu  lassen,  oder  gar  den 
Aufschub  zur  Bedingung  machte,  nicht  minder  auch,  wenn,  während 
der  Verkäufer  zur  sofortigen  Leistung  bereit  war,  er  es  seinerseits 
zur  Gegenleistung  nicht  war,  und  dadurch  den  Verkäufer  veran- 
lasste, die  Sache  einstweilen  in  Händen  zu  behalten.  Der  Verkäufer 
aber  würde,  abgesehen  von  der  Mora,  die  Gefahr  dann  zu  tragen 
haben,  wenn  die  Verabredung  des  Aufschubes  in  seinem  Interesse 
erfolgte.  Das  römische  Recht  nun  habe  es  im  Ganzen  hierbei 
gelassen,  nur  in  einer  Beziehung  weiche  es  davon  ab,  indem  es 
nämlich  auch  in  dem  letzten  der  genannten  Fälle  dem  Käufer 
die  Gefahr  zuweise.  Sonst  würde  es  eine  höchst  fruchtbare  Quelle 
processualischer  Streitigkeiten  geöffnet  haben,  indem  dann  in  jedem 
Falle  erst  untersucht  werden  müssle,  welche  der  Parteien  das 
Hindernis  der  sofortigen  Erfüllung  abgegeben  habe.  Es  stellte 
also  die  für  die  Mehrheit  der  Fälle  völlig  zutreffende  Regel  auf, 


1)  Krit.  V.  J.  Sehr.  13.  Bd.  S.  94. 

2)  Ib.  f.  Dogm.  3.  Bd.  S.  464. 
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dass  an  dem  Aufschub  der  sofortigen  Erfüllung  der  Käufer  schuld 
gewesen  und  den  Nachtheil  zu  tragen  habe,  bis  mit  der  Mora 
des  Verkäufers  der  Vorwurf  des  ferneren  Aufschubes  sich  auf 
letzteren  wälze. 

Dagegen  macht  Begelsberger  (a.  a.  0.)  die  Einwendung,  dass 
die  Erfahrung  den  behaupteten  Ausgangspunkt  keineswegs  recht- 
fertige, und  dass  die  Lösung  der  Gefahrfrage  in  unserem  Rechte 
den  Vorwurf  der  Willkür  nicht  ablehnen  könnte,  wenn  sie  in  der 
That  einer  besseren  Grundlage  entbehrte.  Zwar  könnte  die  Haftung 
der  Schiifer  und  Gastwirthe  nach  dem  prätorischen  und  die  der 
Verkäufer  nach  dem  ädilicischen  Edict  dafür  geltend  gemacht 
werden,  allein  so  einschneidende  Abweichungen  von  den  gemeinen 
Grundsätzen  des  Rechtes  würden  doch  eines  mit  stärkerer  äusserer 
Macht  ausgerüsteten  Urhebers  bedürfen,  als  es  die  Jurisprudenz 
gewesen  sei.  Und  doch  werde  nirgends  auf  die  positive  Natur 
der  Eechtsregel  hingewiesen. 

Die  Annahme  der  Segelmässigkeit  der  Verschuldung  des 
Käufers  bestreitet  auch  Windscheid,  und  findet  es  als  höchst  un- 
wahrscheinlich, dass  eine  solche  vom  Rechte  als  vorhanden  an- 
genommen werde,  um  Streitigkeiten  abzuschneiden. 

Nach  der  späteren  Fassung  seiner  Ansicht  glaube  ich  aber 
auch  Wiudscheid  selbst  hieher  rechnen  zu  dürfen,  da  er  sagt 
(Fand.  II  §  390,  Anm.  15  und  16):  „Die  Parteien  werden  gegen 
einander  rechtlich  so  behandelt  als  wenn  die  (verkaufte) 
Sache  in  das  Vermögen  des  Käufers  übergegangen  wäre,  und  der 
Sinn  des  Satzes  sei  eben  der,  dass  die  blosse  Verkau&erklärung 
zwischen  den  Parteien  dieselbe  Wirkung  hervorbringen  solle,  welche 
an  und  für  sich  nur  der  Tradition  zugeschrieben  werden  dürfte ". 
Auch  Windscheid  allegirt  für  das  hier  Angegebene  die  L.  5.  ä  2, 
D.  18,  5  und  L.  16.  D.  23,  3. 

Allein  da  die  Ansicht  Windscheids  ihren  Schwerpunkt  nicht 
in  der  Fiction  des  Vermögensüberganges,  sondern  in  der  ange- 
gebenen Auffassung  der  Natur  der  Verkaufserklärung  hat,  so  scheint 
es  richtiger  und  zweckmässiger  zu  sein,  dieselbe  bei  der  zweiten 
Gruppe  der  Ansichten  zu  besprechen. 

Nach  der  Begründung  einer  seiner  Entscheidungen  ist  auch 
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Vangerow  hier  zu  nennen.  Während  er  nämlicli  in  Pand.  IIP. 
§  591,  IV.  S.  211  mitPuchtai)  sagt:  Was  im  Falle  alsbaldiger 
Leistung  unzweifelhaft  Rechtens  ist,  das  soll  auch  im  Falle  eines 
rechtmässigen  Aufschubs  Rechtens  bleiben",  begründeter  im 
§  636,  S.  439  seine  Entscheidung  des  Falles  eines  mehrfachen 
Verkaufes  derselben  Sache  seitens  desselben  Verkäufers  an  zwei 
verschiedene  Käufer  mit  folgenden  Worten :  Da  der  Verkäufer  nur 
Einem  tradiren  kann,  so  kann  auch  nur  Einem  gegenüber  der 
Grundsatz  gelten,  dass  er  das  Pretium  ebenso  zu 
zahlen  habe,  wie  wenn  die  Tradition  erfolgt  wäre. 
In  der  Erklärung  aber,  welche  er  in  der  ersten  Stelle  gibt,  ist 
durch  die  „Rechtmässigkeit*  des  Aufschubs  die  Fiction  nicht  be- 
seitigt, sondern  nur  verhüllt. 

Diejenigen,  welche  zur  zweiten  Gruppe  gehören,  legen  dem 
Kaufgeschäft  die  Natur  eines  Geschäftes  bei,  durch  welches  bereits 
die  Veräusserung  des  Kaufobjectes  bewirkt  werde.  Dabei  nehmen 
die  Einen  ihren  Ausgang  von  einer  natürlichen,  der  unjuristischen 
Volksanschauung  entnommenen,  die  Anderen  von  einer  neuen  juri- 
stischen Auffassung  des  Kaufgeschäftes. 

Die  Aelteren  lassen  den  Käufer  mit  Abschluss  des  Vertrages 
jure  gentium  auf  Grund  des  pactum  nudum,  der  Conventio,  Eigen- 
thümer  des  Kaufobjectes  werden.  Einigermassen  verwandt  hiermit 
ist  auch  die  ältere  Fassung  der  Ansicht  Windscheids^),  die  sich 
jedoch  durch  die  Art  ihrer  Begründung  davon  wesentlich  unter- 
scheidet: „Verkaufen  heisse  soviel  als  erklären,  dass  ein  Anderer 
meine  Sache  haben  soll,  nicht  aber  versprechen,  einem  Anderen 
die  Sache  geben  zu  wollen.  Der  Verkäufer  entäussere  sich 
der  Sache,  der  Käufer  habe  daraus  zwar  üur  die  Forderung,  dass 
der  Verkäufer  zur  abgegebenen  Erklärung  stehe,  aber  deswegen 
bleibe  es  doch  wahr,  dass  der  Entäusserungsvertrag  bereits  im 
Kaufvertrage  abgeschlossen  worden  sei.  Mit  dem  perfeeten  Kauf- 
vertrag habe  der  Käufer  die  Sache  bereits  in  seinem  Vermögen, 
und  die  L.  5.  §  2,  D.  18,  5  und  L.  15.  D.  23,  3  wollen  nicht 


1)  Pand.  §  302. 

2)  Heidelb,  Krit.  Ztscb.  2.  Bd.  S.  136,   137.  1855. 
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sagen,  es  sei  die  Tradition  als  geschehen  ähzuüehmen,  sondern 
sie  sei  unnöthig.  Wohl  lasse  sich  einwenden,  dass  diese  Auffassung 
des  Kaufvertrages  unjuristisch  sei,  dass  eben  nicht  der  Kaufvertrag 
das  Eigenthum  übertrage,  sondern  die  Tradition,  allein  es  frage 
sich,  ob  nicht  das  Leben  allerdings  den  Kaufvertrag 
als  den  entscheidenden  Moment  für  den  Vermö- 
gensübergang ansehe *".  Die  letztere  Ansicht  spricht  auch 
Keller^)  aus. 

Allein  die  Richtigkeit  der  ßechtsregel  noch  immer  voraus- 
gesetzt, so  dürfte  dieselbe  aus  der  natürlichen  Anschauung  des 
römischen  Volkes  nur  dann  erklärt  werden,  wenn  sie  dem  römi- 
schen Gewohnheitsrecht  zugeschrieben  würde.  Da  sie  aber  nur 
der  Jurisprudenz  der  autorisirten  römischen  Juristen  zugeschrieben 
wird,  so  darf  ihre  Erklärung  nur  in  einer  streng  juristischen  Auf- 
fassung des  Kaufgeschäftes  gesucht  werden.  In  dieser  Richtung 
bewegen  sich  nun  namentlich  folgende  Erklärungen: 

Endemann 2)  sagt:  Wenn  Preis  und  Waare  in  genügender 
Individualisirung  einander  gegenüberstehen,  dann  ist  die  vertrags- 
mässige  Bindung  vollzogen.  Von  diesem  Moment  an  gehört 
nach  den  klagbaren  Wirkungen  des  Vertrages  die  Sache  und  der 
Preis,  wenn  auch  nicht  körperlich,  so  doch  dem  Werthe  nach 
dem  anderen  Contrahenten.  Unter  genügender  Individuali- 
sirung aber  wird  das  Vorhandensein  der  in  L.  b.  pr.  D.  de  peric. 
18,  6  angegebenen  Erfordernisse  der  Perfection  der  emptio  ven- 
ditio  verstanden. 

Allein  eine  vertragsmässige  Bindung  ist  auch  im  Falle  einer 
emptio  sub  condicione  vorhanden,  und  im  Falle  der  emptio  ad 
mensuram  kann  auch  auf  Vornahme  der  mensura  geklagt  werden 
(L.  41  D.  de  a  e.  v.  1,  19,  1).  Der  zweite  Satz  aber  ist  wohl 
nur  in  dem  Sinne  der  L.  15.  D.  de  r.  j.  50,  17.  gemeint. 

Obwohl  jedoch  der  römische  Civilprocess  seine  Function  mit 
einer  Sicherheit  und  Raschheit  vollzog,  wie  kein  modemer,  so 
gesteht  doch  die  L.  204  D.  eodem:   Minus  est  actionem  habere 


0  Ib.  d.  gem.  d.  Rechts,  4.  Bd.  1860.  S.  364. 
2)  HB.  §  HO,  S.  545.  2.  Aufl. 


-    14    — 

quam  rem.  Für  den  Käufer  aber  fordert  die  L.  188  D.  eod. 
ausdrücklich  und  geradezu  das  rem  habere: 

Habere  duobus  modis  dicitur:  alterojure  dominii,  altero 
optinere  sine  interpellatione  id,  quod  quis  emerit. 

In  der  zweiten  Richtung  dieser  Gruppe  nimmt  in  Folge  der 
Autorität  ihrer  Anhänger  den  ersten  Bang  ein  die  sg.  Entäusse- 
rungstheorie.  Dieselbe  wurde  aufgestellt  von  Aemil  Kuntze^), 
erhielt  aber  später  Ausbildungen  in  verschiedener  Weise.  Vor- 
wiegend ist  natürlich  diejenige  geblieben,  welche  ihr  Windscheid 
gegeben  hat. 

Nach  Kuntze  hat  der  Ausdruck  Perfection  beim  Kauf- 
vertrage eine  weiter  gehende  Bedeutung  als  bei  anderen  Ver- 
trägen :  er  bezeichne  den  Uebergang  des  Kaufgegenstandes  in  das 
Vermögen  des  Käufers.  Zwar  finde  dieser  Uebergang  nicht  formell 
statt,  wohl  aber  materiell;  die  Sache  gehöre  schon  jetzt  dem 
Käufer,  ähnlich  wie  die  Dos  der  Frau  während  der  Ehe,  und  der 
Verkäufer  habe  sie  bis  zur  wirklichen  üebergabe  gewissermassen 
nur  als  Detentor  des  Käufers.  Von  der  doppelten  Verbindlichkeit, 
welche  der  Verkäufer  durch  den  Vertrag  übernehme :  Uebertragung 
der  Sache  in  das  Vermögen,  und  Haftung  für  Entwehrung,  werde 
die  erstere  durch  den  vollendeten  Vertrag  erfüllt.  Warum  trotz- 
dem die  Bömer  an  den  Vertragsabschluss  nicht  den  sofortigen 
Eigenthumsübergang  geknüpft  haben,  davon  liege  der  Grund  theils 
in  den  eigenthümlichen  Grundsätzen  des  römischen  Sachenrechts, 
theils  in  der  Zweckmässigkeitsrücksicht,  dass  dadurch  dem  Ver- 
käufer ein  wichtiges  Mittel  zur  Erzwingung  seiner  Befriedigung 
gewahrt  werde,     (pag.  25—39). 

Da  hiernach  der  Perfection  beim  Kaufvertrage  eine  weiter- 
gehende Bedeutung  beigelegt  wird  als  bei  anderen  Verträgen,  diese 
Auffassung  der  Perfection  die  Grundlage  der  Entäusserungstheorie 


^)  iDaugaral-Dissertation  1851:  In  obligationibas  bilateralibas  ad 
utrum  contraheiitium  obligationis  periculum  pertineat.  Da  dieselbe  im 
Bachhandel  längst  vergriffen  ist,  so  kenne  ich  ihren  hauptsächlichen 
bieher  gehörigen  Inhalt  nur  aus  dem  Referate  Begelsbergers  in  der 
Krit.  V.  J.  Sehr.  13.  Bd.  1871.  S.  94. 
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in  ihrem  ersten  Auftreten  bildet,  ich  aber  unten  mit  dem  Per- 
fectionsbegriff  mich  eingehend  zu  beschäftigen  haben  werde,  so 
glaube  ich  mich  hier  jeder  Erörterung  des  Angeführten  enthalten 
zu  dürfen. 

Windscheid  (a.  a.  0.  S.  137)  sagt,  „verkaufen"  heisse  er- 
klären, „  dass  ein  Anderer  die  Sache  haben  soll  '^  und  diese  Ansicht 
vertritt  er  auch  in  Fand.  II,  §  390,  Anm.  15,  wo  es  heisst:  Die 
Yerkaufserklärung  lautet:  «Du  sollst  haben",  sie  lautet  nicht: 
,  ich  verpflichte  mich,  dir  die  Sache  durch  eine  künftige  Willens- 
erklärung zu  verschaifen ".  Und  §  389,  Anm.  2  sagt  er:  Die 
Yerkaufserklärung  darf  nicht  gedacht  werden  als  in  erster  Linie 
auf  die  Erzeugung  einer  Verbindlichkeit  gerichtet.  Ihr  nächster 
Inhalt  ist  eben  der,  dass  der  Eäufer  die  Sache  haben  solle,  und  eine 
Verbindlichkeit  ergibt  sich  aus  der  Verkaufserklärung  nur  dadurch, 
dass  der  wirkliche  Zustand  ihr  nicht  entspricht.  Entspricht  ihr 
aber  der  wirkliche  Zustand,  so  ist  der  Verkäufer  zu  Nichts  oder 
nur  noch  zu  Nebenleistungen  verpflichtet.  So  z.  B.  beim  Verkaufe 
einer  Servitut,  oder  einer  Forderung,  wenn  der  Verkäufer  berechtigt 
und  übertragungsfähig  ist.  Für  diese  Auffassung  spreche  auch 
die  Unbefangenheit,  mit  welcher  unsere  Quellen,  gerade  wie  das 
noch. heutzutage  im  Leben  geschieht,  die  Begriffe  venditio  und 
alienatio  identificiren ". 

Gegen  die  Ansicht  Windscheids  wurde  von  mehreren  Seiten 
Widerspruch  erhoben: 

Koppen  1)  findet,  dass  Windscheids  Ansicht  mit  den  Quellen 
in  Widerspruch  stehe ;  denn  in  diesen  (namentlich  L.  1 1 ,  §  2  D. 
de  a.  e.  v.  19,  1;  §  2  L  de  don.  2,  7;  L.  35.  §  5.  C.  8,  54) 
werde  ausdrücklich  gesagt,  dass  der  Verkauf  eine  Uebertragungs- 
pflicht  begründet,  welche  der  Verkäufer  durch  Tradition  erfüllen 
muss.  Auch  werde  darin  (L.  143  D.  50,  16,  L.  188  D.  eod. 
L.  213  pr.  D.  eod.)  ausdrücklich  gesagt,  dass  durch  den  Kauf- 
contract  nicht  die  Sache  weggegeben,  sondern  nur  ihr  Vermögens - 
werth  in  Qestalt  einer  Obligation  an  den  Käufer  veräussert  wird. 


1)  Ib.  f.  Dogm.  11.  Bd.  S.  391,  Anm.  497. 
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Kariowa  ^)  wendet  ein,  dass  die  Theorien  Windscheids,  Stint- 
zings  und  Bernhöfts  nur  für  den  Verkauf  einer  Species,  nicht  aber 
auch  für  den  der  generisch  bestimmten  Sachen,  nicht  für  den  einer 
künftigen,  erst  anzufertigenden  Sache  Geltung  beanspruchen  können. 
Die  Auffassung  der  Verkaufserklärung  als  einer  in  erster  Linie 
nicht  auf  Begründung  einer  Obligation,  sondern  auf  Entäusserung 
gerichteten  stehe  nicht  bloss  mit  einzelnen  Quellenzeugnissen, 
sondern  auch  mit  der  systematischen  Stellung  in  Widerspruch, 
welche  die  beiden  Institutionen,  die  Digesten  dem  Kauf  zuweisen. 
Denn  diese  stellen  den  Kauf  dar  als  den  ersten  der  Fälle,  in 
welchen  consensu  fiunt  obligationes.  Wäre  er  nach  Auffassung 
der  Quellen  erst  in  zweiter  Linie  auf  Begründung  einer  Obligation 
gerichtet,  so  würde  es  entsprechender  sein,  ihn  neben  die  donatio 
zu  stellen.  Alle  Versuche,  die  Entäusserungs-  oder  Abtretung- 
erklärung schon  in  den  Abschluss  des  Kaufcontractes  und  nicht 
in  den  Moment  der  Tradition  zu  verlegen  müssen  verworfen  werden. 
Bechmann^)  macht  gegen  diese  Theorie  geltend,  dass  es  sich  vom 
subjectiven  Synallagma  nicht  annehmen  lasse,  dass  der  Verkäufer 
einer  Servitut  u.  s.  w.  in  Beziehung  auf  die  Gegenleistung  schlechter 
gestellt  sein  solle,  als  der  Verkäufer  einer  Sache;  vollends  aber 
stehe  das  doch  keineswegs  auf  Sachen  beschränkte  obJQctive 
Synallagma  dem  Erfolge  entgegen,  dass  das  Becht  ipso  jure  schon 
durch  den  Contract  begründet  sei.  Es  entstehe  also  auch  in  diesen 
Fällen  primär  eine  Verbindlichkeit,  nämlich  die,  gegebenen  Falls 
zur  Entstehung  mitzuwirken,  sollte  diese  Mitwirkung  auch  nur 
in  einer  patientia  bestehen. 

Gegen  Windscheids  Begründung  seiner  Auffassung  der  Ver- 
kaufserklärung drängt  sich  mir  zunächst  das  Bedenken  auf,  dass 
nach  unserem  Sprachgebrauch  das  „  Sollen  **  sich  doch  wohl  nur 
auf  das  bezieht,  was  erst  zu  verwirklichen  ist,  also  der  Zukunft 
angehört.  Wer  geben  soll,  gibt  eben  jetzt  noch  nicht,  und  wer 
,  haben  soll  **,  der  „  hat  *  eben  jetzt  noch  nicht.  Würde  man  aber 
dieses  „  Sollen  **  hier  beseitigen,  und  den  Verkäufer  erklären  lassen, 


^)  Bechtsgescbäft,  S.  212  fg. 
2)  Kauf,  L  S.  613. 
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dass  der  Käufer  »die  Sache  von  nun  an  habe",  so  wäre  dadurch 
geradezu  ein  dinglicher  Act  zum  Ausdruck  gebracht.    So  unter- 
scheidet auch  Wächter  ^)  bei  der  verkaufweisen  Cession  einer  For- 
derung den  Verkauf  als  causa  der  Abtretung  von  dem  Cessionsact 
selbst,  welcher  in  der  formlosen,  auf  üebertragung  gerichteten 
Erklärung  bestehe,  dass  der  Verkäufer  »hiermit''  dem  Käufer 
»die    Forderung    überlasse*   oder   sie  ihm    »hiedurch  abtrete". 
Weil  nun  derjenige,  welcher  vom  » Haben-Sollen "  spricht,  nur 
geben  will^  im  Augenblick  der  Bede  aber  noch  nicht  gibt,  so 
erklärt  er  damit  nur  seinen  Willen  zu  geben,  und  jene  Traditions- 
pflicht zu  erfüllen,  welche  ihm  die  Quellen  vor  Allem  auferlegen 2), 
mag  dann  die  Tradition  sofort  oder  später  folgen.    In  der  neueren 
Fassung  der  Ansicht  Windscheids  glaubte  ich  oben  auch  eine 
Fiction  des  Vermögensüberganges  erblicken  zu  können.     Wenn 
aber  der  Vermögensübergang  fingirt  werden  muss,  bloss  um  den 
Uebergang  des  Fericulum  auf  den  Käufer  zu  erklären,  dann  scheint 
mir  eben  aus  der  Nothwendigkeit  der  Fiction  zu  folgen,  dass  die 
Verkaufserklärung  in  Wahrheit  doch  keine  solche  Entäusserungs- 
erklärung  ist.    Sagt  ja  doch  die  L.  67  D.  de  s.  v.  50,  16:  Alie- 
natum  non  proprio  dicitur  quod  adhuc  in  dominio  ven- 
ditoris  manet,  venditum  tamen  recte  dicetur,  womit  mir 
eine  directe  Missbilligung  ausgesprochen  zu  sein  scheint,  die  Ver- 
kaufserklärung als  Entäusserungserklärung  zu  bezeichnen.    Wenn 
endlich  die  Verkaufserklärung  begrifflich  als  Entäusserungs- 
erklärung aufzufassen  und  der  Uebergang  des  Fericulums  auf  den 
Käufer  aus  diesem  Begriff  zu  erklären  ist,  dann  kann   es, 
weil  dieser  Begriff  in  allen  Fällen  des  Verkaufes  derselbe  bleiben 
muss,  Ausnahmen  von  unserer  Begel  nicht  mehr  geben ;  nun  aber 
gibt  es  deren  soviele,  dass  von  einer  Begel  fast  nicht  gesprochen 
werden  kann.    Weil  Windscheid  in  Fand.  II  §  321,  Anm.  18 
sagt :  » Die  Entäusserungserklärung  des  Verkäufers  hat  zum  Inhalt, 
dass  die  verkaufte  Sache   weggegeben  sein  solle  (venum 
datur)*",  so  scheint  mir  seine  Ansicht  ihren  letzten  Grund  in 


1)  Fand.  IL  S.  412. 

^  Inprimis  ipsam  rem  praestare,  L.  11,  §  2.  D.  19,  11. 

Fantiohart,  Fandamentale  Bechtsrerb&ltnisse.  2 
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einem  sprachlichen  Missverstäuduis  zu  haben,  welches  sich  zuerst 
bei  Ihering  ^),  dann  auch  bei  Stintzing  u.  A.  vorfindet.  Das  venum 
dare  =  vendere  hoisst  nicht,  wie  behauptet  wird,  „geben",  son- 
dern 9  feilbieten ''.  Denn  venum  ist  ein  alter  Accusativ  des  Zweckes 
oder  Zieles,  vom  Substantiv  venus,  us,  das  Peilbieten,  woher  ve- 
nalis  „feil*,  und  venalia  „die  Waaren*  abgeleitet  sind.  Man 
denke  an  den  bekannten  Ausruf  Jugurtha's  über  Bom  und  an  die 
„venalium  vendendorum  leges*.  Für  venum  dare  kommt  auch 
vor:  venui  habere,  venui  subjicere,  venui  ponere,  venum  deferre, 
venum  (pecus)  agere.    Venum  ire  ist  bekannt^). 

Es  ist  freilich  richtig,  dass  wir  „verkaufen"  im  Sinne  von 
„verkäuflich  veräussern",  „kaufen"  im  Sinne  von  „käuflich  er- 
werben" gebrauchen.  Allein  dies  geschieht  nur  nach  dem  be- 
kannten Sprachgesetz,  nach  welchem  der  Grund  für  die  Folge 
gesetzt  wird,  namentlich  in  den  Fällen,  wo,  wie  hier,  Weitläufig- 
keiten des  Ausdrucks  vermieden  werden  sollen.  Statt  z.  B.  sich 
kurz  so  auszudrücken:  Mein  Grossvater  hat  das  Haus,  welches  wir 
bewohnen,  gekauft,  verkauft,  wird  auch  der  Jurist  im  gewöhnlichen 
Leben  nicht  sagen:  Mein  Grossvater  —  hat  gekauft  und  ihm  ist 
—  auch  tradirt  worden,  bezw.,  er  hat  verkauft  und  tradirt.  Das 
ist  aber  bei  Weitem  nicht  so  frei  gesprochen,  wie  in  der  L.  21, 
§  1  D.  de  stat.  lib.  40,  7,  wo  es  heisst :  Lex  XII  emptionis  verbo 
omnem  alienationem  complena  videtur,  eine  Bede  weise,  die 
sich  wohl  nur  aus  der  Mancipation  erklären  lässt. 

Die  voranstehenden  Bemerkungen  glaube  ich  auch  gegen  die 
Fortbildung  geltend  machen  zu  können,  welche  LeneP)  der  Ent- 
äusserungstheorie  gegeben  hat,  Denn  auch  ihm  ist  die  Verkaufs- 
erklärung „das  Versprechen  des  Habens:  du  sollst  haben",  und 
zwar  näher  bestimmt:  „Das  Versprechen  der  wirthschaftlichen 
Herrschaft  über  die  Sache  vom  gegenwärtigen  Moment  ab "  (S.  211) ; 
die  Erklärung :  „  Ich  gebe  dir  mein  Haus  um  den  und  den  Preis " 
bedeutet  ihm":  Unter  Voraussetzung  der  Preiszahlung 


1)  Ib.  f.  Dogm.  10.  Bd.  S.  463  fg. 

2)  P.  Georges,   Ausführl.  Lexicon,   7.  Aufl.  1880,   b.  v.  venus. 
»)  Ib.  f.  Dogm.  19.  Bd.  S.  210—216. 
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soll  mein  Haus  vom  gegenwärtigen  Momente  ab,  wirthschaftlicli 
betrachtet,  dein  sein".  Eine  solche  Erklärung  sei  «die  Zusage 
eines  wirthschaftlichen  Erfolges,  nämlich  des  Erfolges,  dass  (die 
Preiszahlung  vorausgesetzt)  die  verkaufte  Sache  vom 
gegenwärtigen  Moment  ab  nach  allen  ihren  Gutseigenschaften  dem 
factischen  Wirtschaftsgebiete  des  Käufers  angehören  solle ^. 

Die  ältere  Fassung  der  Ansicht  Windscheids,  welche  sich 
auch  Ooose^)  angeeignet  hat,  und  dieselbe  sogar  gegen  ihren 
Urheber  vertheidigt,  hat  auch  durch  Stintzing")  und  Bernhöft ») 
Fortbildungen  erhalten. 

Auch  Stinzhig  geht  von  der  oben  besprochenen  AufiEassung 
des  venum  dare  aus  und  macht  geltend,  dass  nach  Ansicht  der 
Bömer  der  Käufer  (nach  perfectem  Kauf)  zu  der  gekauften  Sache 
ganz  anders  gestanden  habe,  als  der  Stipulator,  indem  er  sie  nicht 
mehr  bloss  fordern  könne,  sondern  in  gewissem  Sinne  sie  schon 
erworben  habe.  Daher  konnte  bei  der  Mancipation  der  Erwerbende 
die  unmittelbare  Wirkung  des  Actes  mit  den  Worten  bezeichnen : 
res  mihi  empta  est.  Aus  dieser  Vorstellung  erkläre  sich  die  Be- 
zeichung  der  Mancipatio  durch  imaginaria  venditio,  welche  unzu- 
treffend wäre,  wenn  sich  an  den  Kauf  keine  andere  Wirkung 
knüpfte  als  die  Entstehung  eines  Forderungsrechtes. 

Allein  aus  der  Bedeutung,  welche  das  emere  in  der  Manci- 
pationsformel  hatte,  lässt  sich  nicht  schliessen,  dass  es  auch  ab- 
gesehen von  der  Mancipation  diese  Bedeutung  hatte  und  behauptete. 
Denn  der  in  der  Mancipationsformel  enthaltenen  Bechtfertigung 
des  geschehenen  Eigenthumserwerbs  durch  Entgeltlichkeit  war 
ursprünglich  in  allen  Fällen  wirkliche  Besitzergreifung  des  Manci- 
pationsobjectes  vorangegangen^).    Es  dürfte  aber  auch  gegenüber 


1)  Ib.  f.  Dogm.  9.  Bd.  S.  206. 

^  Daselbst,  10.  Bd.  S.  192  fgg. 

8)  Daselbst,  14.  Bd.  S.  69  fg. 

^)  Gaius  I,  151:  isqne  (und  zwar)  mihi  emptus  est.  Es  ent- 
scheidet sich  zwar  auch  noch  Voigt,  die  XII  Tafeln,  II,  S.  138  nur 
far  emptus  esto,  obwohl  er  selbst  das  emptus  est  des  Paulus  in  £rg. 
Yatic,  anführt  (S  158);  allein  zuerst  den  vollzogenen  Eigenthums- 
erwerb  behaupten  (meum  esse)  und  hinterher  erklären:  emptus  esto, 
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den  Ausführungen  Bechmanns  ^)  und  Voigts  ^)  noch  zu  untersuchen 
sein,  ob  dem  Mancipationsacte  im  engeren  Sinne  derKaufy  er- 
trag selbst  als  lex  mancipii  nicht  ebenso  voranging  wie 
der  Ehevertrag  dem  eigentlichen  Coemptionsacte^). 
üeber  das  emere  ist  jetzt  auch  Bechmann  (a.  a.  0.  S.  18)  zu 
vergleichen.  Was  aber  die  »imaginaria  venditio**  bei  Gaius  be- 
trifft, so  habe  ich  schon  vor  Jahren*)  bei  der  Interpretation  der 
Worte  imaginaria  quaedam  venditio  betont,  dass  das  quaedam 
mit  „so  zu  sagen''  zu  übersetzen  ist,  und  verweise  jetzt  auf  das 
Lexicon  von  Georges,  wornach  „quidam  zur  Bezeichnung  einer 
qualitativen  Unbestimmtheit  dient".  Dies*wird  insgemein 
noch  immer  nicht  beachtet,  ja  das  quaedam  überhaupt  ignorirt, 
und  die  Mancipatio  des  Gaius  ohne  Weiteres  als  venditio  hin- 
gestellt. Allein  Gaius  sagt  nicht,  dass  die  Mancipatio  ihrem 
Wesen  nach  eine  venditio  ist,  sondern  dass  sie  „rein  äusserlich 
betrachtet^  (imaginaria),  wie  eine  venditio  erscheint,  also  „änsser- 
lidi*  sich  mit  einer  venditio  vergleichen  lässt.    Damit  aber 


das  erscheint  mir,   wie  schon  vor  Jahren,   so  auch  heute  noch  ein 
Widerspruch. 

1)  Kauf,  L  S.  300  fg. 

2)  a.  a.  0.  U.  S.  125  fg. 

3)  Nach  Voigt  a.  a.  0.  II.  698  fg.,  bestand  die  Coemptio:  a)  aus 
der  mancipatio:  Hunc  ego  hominem  ex  jure  Qair.  uxorem  meam 
liberum  qnaesundum  gratia  et  in  mea  potestate  esse  aio,  eaque  mihi 
empta  esto  uno  (später:  sestertio  nnmo  nno)  aeneaque  libra;  b)  aus 
der  soUenen  interragatio,  welche  den  Eheconsens  der  Brautleute 
Verlautbarte:  anne  tu  mihi  materfamilias  esse  velis?  Volo.  Anne 
tu  mihi  paterfamilias  esse  velis?  Volo.  Allein  zuerst  behaupten: 
uxorem  meam  esse,  und  den  Ebevertrag  erst  hinterher  abschliessen, 
ist  doch  wohl  auch  ein  WiderspruA,  zu  welchem  Voigt  wohl  nur 
durch  sein  in  Bd.  LS.  174  angegebenes  Princip  geführt  wurde, 
worüber  z.  s.:  Puntschart,  Krit.  V.  J.  Sehr.  27.  Bd.  (N.  F.  8.  Bd.) 
1885  S.  9  fg.  Auf  die  Stellung,  welche  Voigt  gegen  den  Bericht  des 
Gaius  einnimmt,  kann  hier  nicht  näher  eingegangen  werden.  Bechmann 
hingegen  hat  den  Ehevertrag  als  lex  mexcipii  gar  nicht  in  Betracht 
gezogen. 

^)  Puntschart,  Entwicklung  des  grundgesetzlichen  Givilrechts, 
S.  835. 
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ist  eingeräumt,  dass  die  Mancipatio  ihrem  Wesen  nach  keine 
venditio  ist.  Die  Mancipatio  des  Gaius  kann  dies  aach#  nicht 
sein,  da  sie  nach  seiner  Darstellung  als  ein  Act  zur  Begründung 
eines  absoluten  Bechtes  der  in  jure  cessio  gleichsteht.  Dagegen 
spricht  auch  der  umstand,  dass  in  der  Mancipationsformel  gerade 
der  Ausdruck  venditio  nicht  vorkommt,  wenigstens  nach  dem  Be- 
richte des  Gaius,  der  Mancipant  die  Mancipationsformel,  auch  ent- 
sprechend verändert,  nicht  gebraucht,  also  der  Vertrag  überhaupt 
keinen  Ausdruck  erhält.  Vielmehr  bringt  bei  Gaius  der  ganze 
Act  nichts  Weiteres  zum  Ausdruck  als  die  einseitige  Constatirung 
des  vollzogenen  Erwerbes  eines  absoluten  Bechtes  und  der  Ent- 
geltlichkeit dieses  Erwerbes. 

Diese  äusserliche  Förmlichkeit  der  emptio  oder  venditio 
dürfte  sich  mit  jener  ebenfalls  ganz  äusserlichen  Förmlichkeit  ver- 
gleichen lassen,  welche  sich  im  Launegild  (Lohngeld)  des  longo- 
bardischen,  in  der  manumissio  per  denarium  des  fränkischen 
Bechtes,  in  der  Unwiderruflichkeit  der  Schenkung  erst  durch  er- 
folgte Gegengabe  nach  moslemitischem  Becht  manifestirt^).  Auch 
nach  dem  jüdischen  Becht  überreicht  derjenige  Theil,  welcher  ein 
Becht  auf  eine  Leistung  oder  an  der  Sache  eines  anderen  erwerben 
will,  diesem,  sobald  er  damit  einverstanden  ist,  einen  Gegenstand, 
der  jedoch  bald  wieder  zurückgenommen,  oder  gleich  von  vorn- 
herein nur  zum  Theil  überreicht  werden  kann,  z.  B.  der  Zipfel 
eines  Mantels,  eines]Tuches,  daher  der  Act  den  „  Erwerb  *  schlechthin, 
oder  den  „Erwerb  durch  Tuch  oder  Mantelgriff"  bezeichnet 2). 
Nach  SiegeP)  war  nach  altem  Bechtsbrauch  der  Deutschen  ein 
Versprechen  von  einerJHandlung  begleitet,  welche  zum  sichtbaren 
Zeichen  oder  als  Urkunde  für  jenes  diente,  sei  es,  dass  die  Hand- 
lung in  dem  Darreichen  der  Hand  oder  eines  Handschuhs,  in 
dem  Zuwerfen  oder  Hingeben  einer  sonstigen  durch  Sitte  herge- 
brachten Sache,  z.  B.  eines  Halmes,  bestand.  Indem  nun  der 
andere  Theil  sein  Einverständnis  mit  dem  vernommenen  Willen 


1)  Vgl.  Ihering,  Zweck  im  Recht,  L  S.  275. 

2)  Aaerbach,  Jüd.  Obligationr.  S.  228. 

3)  Das  Versprechen,  S.  8. 
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erklärte,  nahm  er"  gleichfalls  zum  Zeugnis  die  dargereichte  Bechte 
oder  «den  sonstigen  Gegenstand  an.  Von  diesem  wirklichen  und 
körperlichen  Ansichnehmen  der  Wahrzeichen  stamme  der  Ausdruck 
Annahme^  —  ,,Die  Urzeit  kannte  nur  Baarverträge,  dem 
Baarvertrag  aber  war  die  Entgeltlichkeit  wesent- 
lich«!). 

Sollten  diese  äusserlichen  Förmlichkeiten  nicht  doch  eben  nur 
der  sinnenfällige  Ausdruck  der  primitiven  Anschau- 
ung der  Völker  sein,  dass  nur  das  Vorhandensein 
eines  Vermögensinteresse  für  beide  Theile  ein 
Bechtsverhältnis  unter  ihnen  zu  begründen  vermag? 

Aus  der  oben  erwähnten  Vorstellung  erklärt  sich  Stintzing 
auch  die  Existenz  eines  besonderen  Usucapionstitels  pro  emptore 
neben  dem  üsucapionstitel  pro  soluto,  und  das  TJsucapionserfordemis 
der  bona  fides  nicht  bloss  im  Zeitpunkt  der  Tradition,  sondern 
auch  des  Abschlusses  Kaufvertrages.  Allein  es  hat  schon  Bech- 
mann  (a.  a.  0.  S.  592  Anm.)  dagegen  bemerkt,  dass,  wenn  schon 
im  Vertrag  die  Veräusserung  läge,  die  bona  fides  für  die  Tradition 
nicht  verlangt  werden  könnte,  und  ebenso  dürfte  es  genügen,  hin- 
sichtlich des  Titulus  pro  emptore  auf  die  Ausführungen  Bechmanns 
(a.  a.  0.  S.  583  fgg.)  zu  verweisen,  und  zu  bemerken,  dass  die 
Tradition  als  Erfüllung  der  Verbindlichkeit  des  Verkäufers  nicht 
schon  für  sich  allein  eine  vollwirksame  Zahlung  ist,  sondern  dass 
ihre  Vollwirksamkeit  noch  durch  die  Zahlung  des  Preises  bedingt 
ist.  Durch  diese  Bedingtheit  der  Vollwirksamkeit  aber  wird  auch 
der  Zusammenhang  der  Tradition  mit  dem  Kaufverträge  erhalten, 
da  erst  durch  die  Zahlung  oder  Creditirung  des  Preises  der  Ten- 
denz des  Kaufvertrages  Eigenthum  zu  verschaffen,  genügt  wird.  — 
Weiter  macht  Stintzing  geltend,  dass  die  rechtliche  Beziehung 
des  Käufers  zur  Sache,  welche  wir  durch  ,, gehören«  bezeichnen, 
in  der  That  mehr  sei  als  ein  Forderungsrecht,  aber  weniger  als 
ein  dingliches  Becht,  und  entspreche  demnach  keiner  ausgebildeten 
Sechtsform.    Für  dieses  Mass  des  Gehörens  sei  nun  zwar  ein 


!)  Val  de  Lievre,  Revision  der  Lannegildtheorie  Ztsch.  d.  Savig. 
Stift,  Germ.  Abth.  4.  Bd.  8.  Hft.,  §  7.  1883. 
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fester  Terminus   nicht    ausgebildet,  dessenungeachtet  aber  von 
römischen  Juristen  als  ein  Verhältnis  von  rechtlicher  Bedeutung, 
als  ein  habere  im  Gegensatz  zum  Eigenthum,  behandelt.    DafQr 
beruft  sich  Stintzing  auf  L.  L.  188,  49,  67  D.  50,  16.    Allein,  wenn 
wir  sagen,  dass  uns  eine  Sache  ,, gehört*',  so  ist  der  Sinn  dieses 
Gehörens  wohl  nur  der,   dass  die  Sache  die  Bestimmung  hat, 
unseren  Zwecken  zu  dienen.    Ist  nun  diese  Bestimmung  bereits 
realisirt,  so  AUt  das  Gehören  in  das  Sachenrecht,  ist  aber  diese 
Bestinmiung  erst  zu  realisiren,  dann  liegt  das  Gehören  im  Gebiete 
des  Obligationenrechtes.    Sodann  bestimmt  die  L.  188  cit.  das 
habere  des  emptor  ausdrücklich  als  ein  optinere  sine  interpellatione 
und  bringt  dadurch  den  Besitz  des  Käufers  zum  Ausdruck.    Die 
L.  67  cit.  aber  setzt  die  venditio  in  Gegensatz  zur  eigentlichen 
alienatio.    Was  aber  die  L.  49  cit.  betrifft,  so  sind  nur  die  bona 
des  Sachenrechtes  genossene  Güter,  die  des  ObligationeDrechtes 
hingegen  nur  mehr  oder  weniger  gesicherte  Ansprüche  auf  Güter, 
und  hierüber  darf  auf  das  verwiesen  werden,  was  oben  gegen 
Endemann  bemerkt  wurde.    Gegen  Stintzings  Vergleich  der  Stel- 
lung des  Käufers  mit  der  der  Ehefrau  während  der  Ehe  hat  schon 
Begelsberger^)  eingewendet,  dass  dieselbe  eher  gegen  als  für  seine 
Ansicht  spricht.    Während  nämlich  bei  der  Dos  viele  Quellen- 
äusserungen  auf  ein  gewisses  Zugehören  derselben  hinweisen,  wobei 
aber  dahingestellt  bleibe,  ob  darunter  ein  rechtliches  Zugehören 
verstanden  werden  dürfe,  finde  sich  für  das  Verhältnis  des  Käufers 
zur  verkauften,  aber  noch  nicht  übergebenen  Sache  in  den  Quellen 
nicht  eine  einzige  auch  nur  annähernde  Bedewendung.  Ausserdem 
habe  der  römische  Käufer  seinen  Anspruch  auf  die  Sache  nicht 
selten  in  eine  Stipulationsforderung  verwandelt:    wenn  nun  das 
Becht  aus  dem  Kaufvertrage  in  einem  Erwerbe  der  Sache  be- 
standen hätte,  so  wäre  diese  Verwandlung  doch  eine  bedenkliche 
Verschlechterung  seiner  Lage  gewesen.  Der  Käufer,  welcher  eigen- 
mächtig die  Sache  an  sich  nehme,  werde  sogar  als  Dieb  bestraft, 
im  Gegensatz  zu  dem  Eigenthümer,  welcher  seine  Sache  fiduciarisch 
veräussert  hat. 


1)  Krii  V.  J:  Sehr,  13.  Bd.  S.'  100. 
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Nach  Stintzing  werde  auch  die  rechtliche  Lage  der  Verhält- 
nisse durch  den  Act  der  Tradition  wenig  geändert  (S.  199),  da 
die  Sache  auch  nach  der  Tradition  dem  Käufer  nicht  mehr  gehöre 
als  sie  schon  vorher  gehört  habe,  wenn  nicht  das  weitere  Moment 
der  Befriedigung  des  Verkäufers  hinzukomme;  ohne  letztere  ge- 
währe sie  dem  Käufer  nur  eine  precaria  possessio  oder  blosse 
Detention  und  habe  im  Uebrigen  nur  den  Erfolg,  dass  der  Ver- 
käufer von  der  Pflicht  zur  custodia  befreit  werde  (S.  199).  Allein 
wenn  die  Uebergabe  der  Sache  wirklich  als  so  bedeutungslos  ge- 
golten habe,  wie  komme  es  dann,  (S.  102),  dass  die  Bömer  in 
den  bekannten  Stellen  die  Entscheidung  der  Frage,  wer  die  Gefahr 
zu  tragen  habe,  mit  dem  Bemerken  geben,  es  sei  das  Verhältnis 
so  zu  beurtheilen,  als  wenn  schon  tradirt  wäre?  Warum  werde 
in  der  L.  50  D.  de  a.  e.  v.  19,  1  das  Urtheil  davon  abhängig 
gemacht,  ob  bereits  übergeben  sei  oder  nicht?  Auch  die  Behauptung, 
dass  der  Käufer  durch  die  bezeichnete  Uebergabe  nur  Precarist 
oder  Detentor  werde,  sei  schwerlich  haltbar  (L.  8.  pr.  D.  de  peric. 
18,  6.  Exner,  Krit.  V.  J.  Sehr.  9.  Bd.  S.  310  fg.).  Gegen  den 
von  Stintzing  empfohlenen  Mittelbegriff  erklärt  sich  also  Begels- 
berger  mit  Entschiedenheit  und  dasselbe  gilt  von  Bechmann 
(Kauf  I.  S.  591). 

Gleichwohl  erscheint  die  Ansicht  Stintzings  auch  von  Huschke  ^) 
angenommen,  indem  derselbe  sagt,  dass  schon  im  Kaufe  selbst 
die  principale,  wenn  auch  nur  inchoative,  Aneigung  liege. 

Auf  den  von  Stintzing  aufgestellten,  von  Koppen 2)  als  „ver- 
fehlt **  bezeichneten  Perfectionsbegriff  wird  unten  gebührende  Rück- 
sicht genommen  werden. 

Bemhöft^)  'bestimmt  den  Kauf  als  Besitzübergabevertrag, 
welcher  durch  spätere  Uebergabe  dinglich  wirksam  werde  (S.  59). 
Der  Kauf  sei  in  ältester  Zeit  nur  ein  dinglicher  und  überhaupt 
nicht  verpflichtender  Vertrag  gewesen  (S.  72),  daher  das  emptus 
est  in  der  Mancipationsformel  bei  Gaius  und  die  Gaianische  Er- 


1)  Becht  der  Publiciana,  S.  62. 

2)  Ib.  f.  Dogm.  11.  Bd.  S.  391,  Anm.  497. 

3)  Ib.  f.  Dogm.  14.  Bd. 
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klärung  der  Mancipation  für  einen  fingirten  Kauf.  In  späterer 
Zeit  habe  der  Kauf  zwar  verpflichtende  Wirksamkeit  erhalten, 
dadurch  aber  doch  von  seiner  dinglichen  Wirksamkeit  nichts  ein- 
gebüsst.    (S.  73). 

Unter  Berufdng  auf  Huber  und  Schilter,  welche  den  Kauf 
als  dinglichen  Vertrag  aufgefasst  haben,  und  auf  Windscheids 
Entäusserungsvertrag  macht  Bemhöft  für  seine  Ansicht  etwa 
30  SteUen  geltend  i). 

Auf  die  angegebene  Bestimmung  des  Kaufes  kann  hier  nicht 
näher  eingegangen  werden ;  es  möge  die  Bemerkung  genügen,  dass 
Bernhöfts  dinglicher  Vertrag  vom  obligatorischen  sich  wohl  kaum 
unterscheidet,  da  er  ,,in  der  Begel  noch  der  Erfüllung  durch 
Uebergabe**  bedarf.  Auch  erklärt  der  Verkäufer  beim  Abschluss 
des  Vertrages  nicht,  dass  er  „  übergebe ',  sondern  dass  er  verkaufe, 
und  lässt  sich  das  Verkaufen  nicht  ohne  Weiteres  mit  dem  ,,  üeber- 
geben*  identificiren. 

Von  den  30  Stellen,  welche  Bemhöft  für  seine  Ansicht  gel- 
tend macht,  vermag  ich  keiner  einzigen  die  ihr  zugeschriebene 
Beweiskraft  zuzuerkennen.  Ich  glaube  auch  von  der  besonderen 
Erörterung  derselben  Umgang  nehmen  zu  dürfen,  da  Bemhöft 
nicht  bewiesen  hat,  aber  auch  nicht  beweisen  wollte,  dass  nach 
römischem  fiecht  dem  Verkäufer  aus  dem  Kaufverträge  eine  actio 
in  rem  zustehe.  Diese  aber  gehört  doch  wohl  zur  specifischen 
Wirksamkeit  eines  dinglichen  Vertrages. 

Gegen  die  Theorie  vom  „  Uebereignungsvertrag "  hat  sich  in 
eingehender  Weise  auch  Bechmann*)  erklärt,  obwohl  er  selbst  der 
Ansicht  ist,  dass  der  Kauf  ursprünglich  ein  dinglicher  Vertrag 
war  (S.  610),  was  mit  seiner  Auffassung  der  Mancipation  zu- 
sammenhängt. 

Endlich  gehört  noch  Wendt*)  hieher.  Ihm  »ist  wahrhaft 
befriedigend  nur  die  Eine,  auch  von  Windscheid  gebilligte  Auf- 
fassung,  welche  das  Wesen  des  vendere  als  ein  Weggeben  der 


1)  S.  72—80,  81—99. 

2)  Kauf,  I.  S.  608—615. 

3)  Beurecht  nud  Gebundenheit,  2.  Hft   1879,  S.  98. 
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Sache  versteht  und  die  Yeräusserung  derselben  schon  im  Contract, 
nicht  erst  in  seiner  AusftUirung  erblickt.  Mit  der  einfachen  bin- 
denden Beredung  glaube  sich  jedoch  das  Becht  noch  nicht 
in  allen  Fällen  begnügen  zu  können,  sondern  es 
habe  einen  gewissen  Grad  äusserlicher  Bestimmt- 
heit sowohl  der  Waare  als  des  Preises  für  den 
üebergang  der  Gefahr  als  Voraussetzung  gefordert^ 

Allein  wenn  das  vendere  seinem  Wesen  nach  ein  Weggeben 
der  Sache,  eine  Yeräusserung  wäre,  dann  würde  es  für  den  üeber- 
gang der  Gefahr  für  sich  allein  genügen:  mit  dem  zweiten  Satz 
aber  räumt  Wendt  ein,  dass  dies  doch  nicht  der  Fall  ist.  Die 
Erfordernisse  aber,  welche  Wendt  berührt  (die  der  L  8.  pr.  D. 
de  peric.  18,  6)  fordert  das  Becht  in  allen  Fällen,  folglich  ist 
das  vendere  für  sich  allein  niemals  genügend,  auch  wenn  es 
als  Weggeben,  als  YeiAusserung  aufgefasst  wird.  Hiermit  hat 
Wendt  einen  bisher  nicht  erwähnten  schwachen  Funkt  der  Ent- 
äussemngstheorie  berührt.  Denn  wäre  die  Yerkaufserklärung 
wirklich  eine  „  Yeräusserung  ^  und  an  sich  für  den  Üebergang  der 
Gefahr  entscheidend,  dann  möchte  ich  meinen,  dass  die  Erforder- 
nisse der  L.  8.  pr.  D.  18,  6  ent&llen  müssten. 

Zur  dritten  Gruppe  gehören  diejenigen,  welche  sich  die  in 
Bede  stehende  Bechtsregel  daraus  erklären,  dass  der  Wegfall  der 
einen  der  durch  den  Kaufvertrag  begründeten  Obligationen  die 
andere  nicht  berühre,  weil  die  Obligationen  des  Yerkäufers  und 
Käufers  von  einander  unabhängig  wären.  Hervorzuheben  sind  hier 
Dernburg*)  Bruns*),  aber,  wie  ich  finde,  auch  Bechmann^). 

Obwohl  nämlich  Bechmann  die  Forderung  und  Gegenforde- 
rung in  ihrer  Entstehung  als  von  einander  abhängig  erklärt,  so 
lässt  er  doch  die  einmal  entstandenen  „  ihre  eigenen  Wege  gehen  "^ 
und  9 das  Erlöschen  der  einen  lasse  die  Fortexistenz  der  anderen 
unberührt.  Dass  hier  der  Ausdruck  „Erlöschen^  nicht  etwa  bloss 
in  ungenauer  Weise  « fQr  Erlöschen  durch  Befriedigung  ^  gebraucht 


1)  Gompensation,  S.  76  (77). 

^  Holtzendorffs  Encjd.,  S.  338  (402,  4^9)« 

3)  Kauf,  L  S.  592. 
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ist,  scheint  mir  deutlich  hervorzugehen  aus  den  Worten  (S.  59ö) : 
«In  directem  Widerspruch  steht  die  Behandlung  des  Fericulum 
zu  der  Ansicht,  welche  die  eine  Leistung  innerlich  und  wesent- 
lich durch  die  andere  bedingt  sein  lässt*.  Die  so  eben 
dargelegte  Ansicht  modificirt  Bechmann^)  jetzt  dahin,  dass  für 
die  Frage,  welche  Partei  die  Gefahr  zu  tragen  habe,  «die  Frage 
entscheidend  sei,  welche  von  ihnen  die  Initiative  zum  Vollzüge 
des  Vertrages  treffe.  Nun  aber  sei  es  nach  dem  römischen  Bechte 
im  Allgemeinen  die  Sache  dessen,  der  eine  individuell  bestimmte 
Sache  zu  fordern  habe,  seinerseits  die  Initiative  zu  ergreifen,  und 
die  Sache  da  in  Empfang  zu  nehmen,  wo  sie  zur  Zeit  der  Be- 
gründung des  Anspruchs  sich  befinde*^.  Allein  da  in  der  Begel 
der  Verkäufer  die  Sache  feilbietet,  und  somit  zur  Tradition 
sich  bereit  erklärt,  und  auch  bereit  ist,  so  kann  die  Initiative 
nur  dem  Verkäufer  zugeschrieben  werden.  Dass  das  römische 
Becht  diese  Initiative  dem  Käufer  auferlege,  dafür  fehlt  jeder 
positive  Beleg,  wie  denn  auch  Bechmann  einen  solchen  nicht  angibt. 

Nach  Dernburg  hatte  unser  Satz  ,  seine  nächste  äussere 
Veranlassung  darin,  dass  von  jeder  Seite  eine  selbstständige 
Pflicht  zur  Erfüllung  der  unternommenen  Leistung  bestand,  und 
dass  die  Leistung  immerhin  thunlich  blieb,  wenn  auch  der  Ver- 
käufer seinerseits  in  Folge  Zufalls  nicht  erfüllen  konnte.  Innerlich 
schien  derselbe  der  bona  ödes  entsprechend,  da  der  Käufer  auch 
auf  den  Vortheil  der  Sache  nach  dem  Kaufcontracte  Anspruch 
hatte,  da  er  es  war,  welcher  sich  durch  die  Möglichkeit  des 
Weiterverkaufs  der  Gefahr  des  Zufalls  entledigen  konnte ;  endlich, 
da  der  Käufer  bei  Abschluss  des  Kaufcontractes  von  vornherein 
in  Anschlag  bringen  konnte,  dass  er  ein  der  Vergänglichkeit  und 
dem  Verderb  ausgesetztes  Object  erwarb**. 

Auf  das  commodum  rei  als  Grund  unserer  Bechtsregel  werde 
ich  bald  zu  sprechen  kommen.  Darum,  weil  der  Käufer  vor  der 
Erfüllung  des  Kaufvertrages  das  Kaufobject  nicht  wieder  weiter 
verkauft,  kann  man  ihm  doch  nicht  das  Fericulum  auferlegen. 
Denn  der  Weiterverkauf  ist  kein  Naturale  des  Kaufgeschäftes. 


1)  Kauf  2.  Bd.  1884.  S.  102. 
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Der  Vergänglichkeit  und  dem  Verderb  ausgesetzt  aber  ist  das 
Kaufobject  auch  in  jenen  Fällen,  in  welchen  der  Käufer  das  Peri- 
culum  nicht  trägt,  und  vergänglich  und  dem  Verderb  ausgesetzt 
ist  auch  das  Miethobject  und  doch  trägt  der  Miether  desshalb 
die  Gefahr  nicht. 

Nachdem  Bruns  einige  Ausnahmen  angeführt  hat,  sagt  er: 
„Im  übrigen  gilt  das  Princip  der  Befreiung  durch  Zufall  gleich- 
massig  für  alle  Obligationen.  Bei  gegenseitigen,  namentlich  beim 
Kauf,  folgt  daraus,  dass,  wenn  nur  Einer  durch  Zufall  frei  wird^ 
der  andere  zahlen  muss,  obwohl  er  nichts  bekommt.  Man  hat 
dies  fQr  unbillig  und  der  Gegenseitigkeit  widersprechend  gehalten. 
Allein  die  Gegenseitigkeit  besteht  nicht  darin,  dass  jeder  nur  zu 
geben  hat,  sofern  er  etwas  bekommt,  das  wäre  der  reine  Beal- 
contract,  sondern  darin,  dass  jeder  nur  verpflichtet  wird,  sofern 
der  andere  auch  entsprechend  verpflichtet  wird". 

Weil  diejenigen,  welche  dieser  Gruppe  angehören,  nur  in 
ihren  Ausgangspunkten  sich  unterscheiden,  im  Endergebnis  aber 
mit  Wächter  zusammentreffen,  so  glaube  ich  ihren  Ansichten  eine 
besondere  Besprechung  an  dieser  Stelle  um  so  weniger  widmen 
zu  sollen,  als  das  Verhältnis  der  Obligationen  des  Verkäufers  und 
Käufers  zu  einander  unten  eine  eingehende  Erörterung  und  Dar- 
legung finden  wird.  Dabei  werden  die  erwähnten  Obligationen 
als  die  durch  den  Kaufi^ertrag  begründeten  concreten  objectiv- 
rechtlichen  Eechtsverhältnisse  des  Verkäufers  und  Käufers  auf- 
gefasst,  und  ihre  Entstehung  und  Wirksamkeit  dargelegt  werden, 
worüber  vorläufig  die  Bemerkungen  der  Vorrede  genügen  mögen. 
Gegen  die  angeführten  Ansichten  möge  hier  nur  dies  bemerkt 
werden,  dass  zwar  die  Aufhebung  der  einen  Obligation  durch 
Erfüllung  oder  ein  wirkliches  Aequivalent  der  Erfüllung  auf 
die  Existenz  der  anderen  ohne  Einfluss  bleibt,  ob  aber  auch  die 
casuelle  Unmöglichkeit  der  Leistung  als  Erfüllung  oder  als  ein 
wirkliches  Aequivalent  derselben  gelte,  diese  Frage  wurde  schon 
oben  verneint,  und  kann  nur  dann  bejaht  werden,  wenn  in  der 
L.  5.  §  2  D.  de  rescind.  vend.  18,  5  und  in  der  L.  15  D.  de  jur. 
dot.  23,  3  ohne  Weiteres  eine  Fiction  der  Erfüllung  gefunden  wird, 
wogegen  sich  jedoch  auch  Bechmann  eiMärt  hat  (a.  a.  0.  S.  595). 
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Es  erübrigen  nur  mehr  die  Ansichten,  welche  sich  unter 
keinen  gemeinsamen  Gesichtspunkt  bringen  lassen. 

Hleher  gehört  die  Ansicht,  der  Käufer  trage  die  Gefahr  wegen 
der  Unterlassung  der  Oblation  des  Preises.  Allein  es  besteht 
keine  vorzugsweise  Verpflichtung  für  den  Käufer,  sogleich  nach 
Abschluss  des  Kaufes  den  Preis  zu  zahlen  i);  sodann  die  Ansicht, 
der  Käufer  trage  die  Gefahr,  weil  er  auch  das  commodum  habe  2). 
Allein  man  kann  ebenso  gut  sagen,  dass  der  Käufer  das  commodum 
rei  darum  habe,  weil  er  das  Periculum  trägt.  Frz.  Hofmann ») 
sucht  nachzuweisen,  dass  unsere  Bechtsregel  eine  dem  griechischen 
Bechte  entlehnte  Singularität  sei.  Allein  die  Richtigkeit  dieser 
Entlehnung  angenommen,  so  würde  damit  doch  die  Frage  nach 
dem  Grunde  der  Bechtsregel  noch  immer  nicht  gelöst  sein. 
Pemice*)  erklärt  sich  » den  Uebergang  der  Gefahr  auf  den  Käufer 
im  Augenblick  der  Vertragsperfection  *  daraus,  » dass  der  Kauf  in 
seinem  Mhesten  Entwicklungsstadium  ein  Bealvertrag  gewesen 
sei,  der  durch  üebergabe  der  gekauften  Sache,  nicht 
auch  durch  Zahlung  des  Preises  perfect  geworden 
sei.  Den  beiden  Sätzen,  dorn  vom  Uebergang  des  Periculum  und 
Commodum  mit  dem  Augenblicke  der  Perfection  des  Vertrages, 
und  dem  von  der  Nothwendigkeit  der  bona  fides  bei  der  Ersitzung 
in  demselben  Momente,  liege  der  Gedanke  zu  Grunde,  dass  mit 
der  Perfection  des  Vertrages  die  Sache  schon  in's  Vermögen  des 
Käufers  übergegangen  sei,  und  dass  Julian  diesen  Satz  in  der 
L.  5.  §  2  D.  18,  5  sich  durch  die  Piction  der  erfolgten  Tradition 
vermittelt  habe.    (S.  462). 

Was  die  »beiden  Sätze*  betrifft,  so  glaube  ich  auf  meine 
bisherigen  Darlegungen  verweisen  zu  dürfen.  Auch  der  Standpunkt 
des  Bealcontractes  führt  nicht  nothwendig  zu  diesem  Satze.  Denn 
die  Eigenthümlichkeit  dieses  Contractes  liegt  doch  darin,  dass  nur 


^)  Mommsen,  Beiträge,  L  S.  347. 

^)  So  mit  den   bei  Mommsen  a.  a.  0.  S.  846  Genannten  anch 
noch  A.  W.  Puchta  (Sohn)   Ib.  f.  gem.  E.  5.  Bd.  1860,  S.  110. 
8)  Periculum,  S.  21,  169  fg. 
^)  Labeo  I,  8.  456  fg. 
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die  Hingabe  und  der  Empfang  ein  obligatorisohes  Bechtsverhältnis 
begründet.  Da  nun  die  blosse  Uebereinkunft  der  Parteien  vor 
der  Tradition  der  Kaufsache  diese  Wirkung  nicht  hatte,  so  konnte 
von  einem  Uebergang  der  Gefahr  vor  der  Tradition  nicht  die 
Bede  sein.  Wenn  aber  ursprünglich  der  Zeitpunkt  der  Tradition 
der  entscheidende  war,  so  liegt  doch  die  Annahme  näher,  dass 
dies  auch  später  der  Fall  war. 

Brinz  *)  findet,  ,,  dass,  wer,  wo  der  Casus  nicht  prästirt  werde, 
die  Gefahr  trage,  in  dem  Satze  der  Aelteren :  casum  sentit  dominus, 
noch  immer  zutreffender  ausgesprochen  sei,  als  es  die  Principien 
der  Neueren  mit  sich  bringen^.  Nach  der  Auffassung  des  „do- 
minus '',  welche  er  entwickelt,  ,,  ist  der  Käufer  von  der  Perfection 
an  in  der  Lage,  einerseits  die  Sache  gut  zu  haben,  anderseits  sie 
haben  zu  müssen;  trage  er  von  jetzt  an  die  Gefahr  derselben, 
als  ob  sie  tradirt  wäre,  so  will  das  besagen,  dass  sein  Gut- 
haben und  sein  Gebenmüssen  ihn  als  Eigenthümer  darstellen, 
bevor  er  noch  Eigenthümer  ist*.  Mit  dem  ersten  Satz  ist  ein- 
gestanden, wie  wenig  Befriedigung  alle  neueren  Versuche,  die 
Gefahrfrage  bei  Obligationen  einheitlich  zu  lösen,  zu  geben  ver- 
mögen ;  mit  dem  zweiten  Satz  wird  bereits  Besprochenes  berührt. 

Aus  der  voranstehenden  kritischen  Ueberschau  mit  möglichst 
wortgetreuen  Beferaten  darf  als  Gesammtergebnis  wohl  der  Satz 
ausgesprochen  werden,  dass  auch  dem  in  reichlichstem  Masse  auf- 
gewandten Scharfsinn  vieler  und  hochbegabter  Forscher  nicht  ge- 
lungen ist,  für  die  der  römischen  Jurisprudenz  zugeschriebene 
Bechtsregel  über  die  Tragung  der  Gefahr  beim  Kauf  einen  halt- 
baren Grund  aufzufinden,  ein  Ergebnis,  welches  sehr  befremden 
müsste,  wenn  diese  Begel  richtig  wäre. 

Das  Geltangflgebiet  der  herrsehenden  Bechtsregel. 

§  3.  Es  soll  zunächst  die  Geltung  der  herrschenden  Bechts- 
regel im  Gebiete  des  Kaufes,  sodann  ihre  Geltung  in  dem  anderer 
obligatorischer  Verträge  untersucht  werden. 


1)  Fand.  IP,  I.  §  277.  S.  317,  fgg. 
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Es  kann  gewiss  nur  übel  vermerkt  werden,  dass  diese  Begel 
nicht  einmal  für  das  ganze  Gebiet  des  Kaufes,  sondern  ledigliob 
nur  fQr  eine  Art  desselben,  nämlich  für  den  Specieskauf  brauchbar 
erscheint^),  und  dass  sogar  das  so  eingeschränkte  Gebiet  derselben 
noch  weiter  eingeschränkt  werden  muss,  weil  auch  die  suspensiv- 
bedingenden  oder  betagenden  Kaufirerträge  über  eine  Species  Aus- 
nahmen von  derselben  bilden. 

Allein  wenn  die  römischen  Juristen  wirklich  diese  Begel  im 
Sinne  hatten,  dann  durften  sie  auch  die  Specieskäufe  unter  einer 
aufschiebenden  Bedingung  oder  Betagung  nicht  als  Ausnahmen 
betrachten.  Denn  bedingende  und  betagende  Kaufverträge  sind 
ebenso  „  fest  abgeschlossen  *,  wie  nicht  bedingende,  nicht  betagende, 
wofür  ich  vorläufig  auf  Brinz^)  und  auf  Schönemann  8)  mich  be- 
rufen darf.  Ja  unter  den  römischen  Juristen  war  es  sogar  lange 
bestritten,  ob,  wenn  der  Casus  erst  nach  Eintritt  der  Bedingung 
eingreift,  gerade  der  Käufer  die  Gefahr  zu  tragen  habe"^).  Da 
aber  das  negotium  nach  Eintritt  der  Bedingung  ein  purum  ist, 
so  konnte  es  fQr  die  römischen  Juristen,  wenn  fQr  sie  diese  Begel 
massgebend  war,  niemals  fraglich  sein,  ob  nach  Eintritt  der  Su- 
spensivbedingung der  Verkäufer  oder  der  Käufer  die  Ge&hr  zu 
tragen  habe. 

Für  den  Fall,  dass  beim  alternativen  Kauf  vor  Ausübung 
des  Wahlrechtes  alle  alternativ  bestinmiten  Gegenstände  casuell 
untergehen,  müsste  dieser  Begel  zu  Folge  der  Verkäufer  die  Gefahr 
tragen,  da  hier  der  Leistungsgegenstand  noch  nicht  individualisirt 
ist.  Die  L.  34  §  6  D.  de  c.  e.  18,  1  verneint  aber  dies  unbedingt. 
Wenn  also  unter  den  Ausnahmen  von  dieser  Begel  insgemein  auch 
der  Fall  des  alternativen  Kaufes  angeführt  und  der  üebergang 
der  Gefahr  auf  den  Käufer  erst  im  Zeitpunkt  der  Individualisirung 


1)  Ihering,  Ib.  f.  Dogm.  4.  Bd.  S.  394. 

s)  Fand.  1.  Aufl.  S.  1442. 

8)  Ztsch.  f.  Civilr.  u.  Pr.  15.  Bd.  N.  F.,  S.  1—54. 

*)  L.  8.  pr.  D.  de  peric.  18,  6:  quodsi  exstiterit  (condicio), 
Procains  et  Octavenns  emptoris  esse  periculam  aiant:  idem  Pomponins- 
probat. 
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des  LeistoQgsobjectes  durch  Ausübung  des  Wahlrechtes  statuirt 
wird,  und  dies  beides  eine  Consequenz  der  Segel  ist,  dann  steht 
diese  Ausnahme  wieder  mit  dem  so  eben  angeführten  Falle  im 
Widerspruch. 

Umgekehrt  müsste  in  Folge  dieser  Begel  in  dem  Falle,  wo 
bei  der  emptio  ad  mensuram  vor  geschehener  Zumessung  u.  s.  w. 
die  ganze  räumlich  abgegränzte  und  dadurch  individuell  be- 
stimmte Quantität  des Kaufobjectes  casuell  untergeht,  der  Käufer 
die  Gefahr  tragen,  da  hier  nicht  nur  der  ,  Kaufvertrag  fest  abge- 
schlossen *',  sondern  auch  der  Kaufgegenstand  individuell  bestinunt 
ist  Dies  aber  ist  nicht  der  Fall,  sondern  hier  trägt  wieder 
der  Verkäufer  die  Gefahr.  Dieser  Widerspruch  ist  denn  auch 
bisher  nicht  unbemerkt  geblieben.  So  sagtThöl^),  ,dass  man  — 
ohne  die  L.  35.  §  7  D.  de  c.  e.  18,  1  —  nach  allgemeinen 
Frincipien  und  nach  L  34  §  6.  D.  eod.  den  Käufer  zur  Zahlung 
des  Preises  verpflichtet  halten  möchte^,  und  Bekker^)  meint,  dass, 
wenn  man  auf  die  Natur  dieses  Falles  sehe,  man  geneigt  sein 
werde,  ihn  ebenso  zu  beurtheilen,  wie  den  Fall,  wo  beim  alter- 
nativen Kauf  sämmtliche  alternativ  genannten  Sachen  vor  der  Liefe- 
rung zu  Grunde  gehen. 

Die  Fälle  des  eigentlichen  Genuskaufes  haben  für  den  Handels- 
verkehr eine  besondere  Wichtigkeit;  gerade  für  diese  aber  führt 
uns^e  fiechtsregel  zu  der  bedenklichen  Consequenz,  dass  die  Ge- 
fahr schon  mit  der  Specialisirung  aus  dem  Genus  auf  den  Käufer 
übergeht  Durch  diese  Consequenz  ist  untrere  Bechtsregel  für  die 
Doctrin  zu  einer  reichen  Quelle  von  Controversen  geworden,  welche 
in  vier  verschiedenen  Ausscheidungstheorien,  sodann  in  der  Liefe- 
rungs-  und  in  Individualisirungstheorie  ihren  Ausdruck  gefunden 
haben.  Dass  bei  diesen  Umständen  unsere  fiechtsregel  auch  der 
Sicherheit  der  gemeinrechtlichen  fiechtsprechung  abträglich  ist, 
leuchtet  ein. 

Diese  fiegel  wird  den  römischen  Juristen  zugeschrieben.  Wir 
kennen  die  Methode  dieser  Juristen  bei  Aufstellung  einer  Bechts- 


1)  HR.  I^  §  263,  Anm.  8.  S.  276. 

2)  Ib.  d.  gem.  B.  5.  Bd.  S.  319. 
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regel  und  ihre  Ansicht  über  das  Geltungsgebiet  einer  Bechtsregel. 
Die  L.  1  D.  r.  j.  50,  17  lässt  unschwer  erkennen,  dass  sich  die 
römischen  Juristen  sehr  wohl  bewusst  waren,  dass  eine  Bechtsregel 
über  die  Fälle  hinaus,  aus  welchen  sie  abstrahirt  wurde,  keine 
Geltung  haben  dürfe.  Soll  also  einem  Satz  der  Bang  einer  Bechts- 
regel zukommen,  so  muss  er  auf  alle  Fälle,  aus  denen  er  abstrahirt 
wurde,  unbedingt  anwendbar  sein.  Diese  Forderung  aber  erfüllt 
unsere  Bechtsregel  nicht,  da  sie  nicht  einmal  in  ihrem  eigensten 
Gebiete,  in  dem  des  Kaufes,  irgendwo  als  durchgreifend  sich  er- 
weist Wenn  sie  aber  obendrein  noch  mit  der  L.  50  D.  a.  e.  v. 
19,  1  und  L.  33.  D.  locati  19,  2  in  einem  auch  durch  die  ver- 
schiedenen Vereinigungsversuche  wohl  kaum  behobenen  Wider- 
spruche steht,  die  oben  besprochene  Entscheidung  der  L.  34.  D. 
de  c.  e.  18,  1  aber  geradezu  unerklärlich  macht,  so  sind  alle 
diese  Momente  wohl  geeignet,  starken  Zweifel  zu  erregen,  ob  diese 
Bechtsregel  wirklich  ein  Product  der  römischen  Jurisprudenz  ist. 

Wächter  hat  diese  Bechtsregel  in  seiner  epochemachenden 
Abhandlung  1)  über  den  Kaufvertrag  hinaus  auch  auf  andere  obli- 
gatorische Verträge  anzuwenden  versucht. 

Was  nun  die  Anwendung  unserer  Bechtsregel  auf  andere 
gegenseitige  Obligationen  betrifft,  so  scheint  mir  wichtig  zu  sein 
zu  beachten,  dass  dieselbe  von  denjenigen,  welche  far  die  Erweite- 
rung ihres  Geltungsgebietes  über  den  Kauf  hinaus  eingetreten 
sind,  auf  die  erwähnten  Obligalionen  nicht  direct  und  aus 
sich  heraus,  sondern  nur  durch  Vermittlung  anderer  Grundsätze 
angewendet  werden  konnte.  So  vermittelt  Wächter  diese  ihre 
Anwendbarkeit  durch  seine  zwei  bereits  besprochenen  Grundsätze, 
Madai^)  durch  den  Grundsatz  einer  missverstandenen  Perpetuation 
der  Obligation^),  Fuchs*)  durch  die  bereits  besprochene  Fiction, 
dass  die  casuelle  unmöglich  gewordene  Erfüllung  der  Verpflichtung 


1)  Archiv  f.  civil  Prx.  15.  Bd.  1832. 
«)  Lehre  von  der  Mora,  1837.  S.  279  fg. 
8)  Gegen  ihn:  Vangerow,  P.  in*^,  §  591,  S.  206;  Fachs,  Archiv 
f.  civ.  Prx.  14.  Bd.  S.  108  fg.,  Brinz,  P.  H»,  S.  252. 
*)  a.  a.  0.  S.  112  fg. 

Puntschart,  Fundamentale  Rechtsveihältoisse.  3 
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des  Schuldners  als  ErfEQlung  gelte;  Goose^)  durch  den  Satz,  dass 
den  Casus  derjenige  trage,  dessen  Vermögen  verletzt  ist,  doch  be- 
handelt er  ausser  dem  Kaufe  nur  die  Miethe  (S.  216  %.)i  ^^^  ^^ 
beschränkter  Weise  bringt  Windscheid  ^)  auch  bei  der  Gresellschaft 
und  beim  Tausch  (des  heutigen  Bechts)  die  ,  Entäusserungs- 
erklärung*  zur  Geltung*). 

Die  Gründe,  aus  welchen  mir  diese  Hilfsgrundsfttze  der  An- 
wendung unserer  Begel  unhaltbar  erscheinen,  sind  in  den  obigen 
Gegenargumenten  dargelegt.  Es  entsteht  also  die  Frage,  wie  sich 
unsere  Bechtsregel  für  sich  allein  zu  den  wesentlich  gegen- 
seitigen Obligationen  verhält. 

Die  Bechtsregel  enthält  drei  Elemente:  die  Ferfection  des 
Vertrages  im  Sinne  seines  Abschlusses,  die  gehörige  Bestimmtheit 
des  Leistungsg^enstandes,  und  die  casuelle  Unmöglichkeit  der 
Leistung.  Es  ist  demnach  die  Anwendbarkeit  der  Bechtsregel  auf 
die  genannten  Obligationen  in  strenger  Beschränkung  auf  diese 
drei  Elemente  einer  kurzen  Prüfung  zu  unterziehen. 

Diese  drei  Elemente  der  Bechtsregel  sind  so  beschaffen,  dass 
sie  bei  jedem  wesentlich  gegenseitigen  Vertrage  sich  verwirklichen 
können.  Sobald  nun  der  Vertrag  zur  Ferfection  gelangt,  der 
Leistungsgegenstand  gehörig  bestimmt  ist,  kann  der  Eintritt  der 
casuellen  Unmöglichkeit  der  Leistung  die  Gefahr  vom  Schuldner 
auf  den  Gläubiger  wälzen.  Folgerichtig  soll  also  unsere  Bechts- 
regel auf  alle  wesentlich  gegenseitigen  Obligationen  anwendbar 
sein.    Die  Quellen  aber  kennen  eine  solche  Anwendbarkeit  nicht : 

Auf  die  nahe  Verwandtschaft  der  Miethe  mit  dem  Kauf  ver- 
weisen die  Quellen  mit  Nachdruck^)  und  Africanus  entscheidet 
einen  ihm  vorliegenden  Fall  der  locatio  conductio  ausdrücklich 
durch  den  Hinweis  auf  die  Analogie  der  emptio  venditio^).  Gleich- 
wohl versagt  für  Wächter  sofort  bei  der  Sachmiethe  nicht  bloss 


1)  Ib.  f.  Dogm.  9.  Bd.  S.  195  fg. 

2)  Fand.  n.  §  406  und  Anm.  4. 

8)  Heidelberg.  Krit.  Ztschr.  2.  Bd.  S.  143. 
^)  L.  2.  pr.  D.  locai  19,  2* 
6)  L.  83.  D.  loc.  19,  i. 
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die  Begel  selbst,  sondern  auch  die  von  ihm  angewendeten  Hilfs- 
grundsätze  ihrer  Anwendbarkeit  völlig  ihren  Dienst.    Es  ist  richtig, 
dass  die  Quellen  von  „res  est  alicujus  periculo,  periculum  rei 
pertinet  ad  aliquem,  res  perit  ei,  cui  debetur  sprechen,  und  dass 
diese  Ausdrücke  zunächst  auf  Sachleistungen  hinweisen,  bei  der 
Sachmiethe  aber  es  sich  nicht  um  eigentliche   Sachleistungen 
handelt^.    Allein  greift  der  Casus  und  das  Periculum  nicht  auch 
bei  der  locatio  conductio  operis  ein,  und  muss  denn,  damit  dies 
eintreten  könne,  das  zu  leistende  Opus  stets  eine  körperliche  Sache 
sein?  Braucht  aber  bei  der  locatio  conductio  operis  der  Leistungs- 
gegenstand nicht  gerade  eine  körperliche  Sache  sein,  um  dem 
Casus  und  Periculum  den  Zutritt  zu  ermöglichen,  dann  ist  wohl  kein 
zwingender  Grund  vorhanden,  warum  unsere  Bechtsregel  nicht 
auch  bei  der  Miethe  im  engeren  Sinne  soll  platzgreifen  können^ 
zumal  auch  der  Gebrauch,  welcher  ökonomisch  ein  Gut  ist,  sich 
als  ein  solcher  unkörperlicfaer  Leistnngsgegenstand  darstellt,  und 
seine  gehörige  Bestimmtheit  sofort  beim  Abschluss  des  Vertrages 
erhält.    Und  doch  ist  unsere  Begel  hier  ausgeschlossen.    Bei  der 
Pacht  sind  die  bereits  stehenden  Feldfrüchte  eiaes  bestimmten 
Ackers  zwar  noch  keine  selbstständigen  Bechtsobjecte,  aber  sie 
sind  doch  auch  ein  gehörig  bestimmter  körperlicher  Gegenstand, 
dessen  Perception  der  Pächter  zu  prästiren  hat:  gehen  aber  diese 
vor  der  Perception  durch  Brand  unter,  dann  hätte  nach  unserer 
Begel  der  Pächter  die  Gefahr  zu  tragen.    Die  L.  15.  §  2  D.  loc. 
19,  2  verneint  dies. 

Wächter  zieht  auch  das  Periculum  beim  emphyteutischen 
Contract  in  Betracht  (a.  a.  0.  S.  205).  Auch  auf  die  Fälle  der 
Constitution  Zeno's  ^)  ist  unsere  Bechtsregel  nicht  anwendbar,  denn 
diese  Constitution  behandelt  nur  FäUe,  in  welchen  der  Casus  erst 
nach  geschehener  Tradition  des  emphyteutischen  Grundstücks  ein- 
getreten ist,  (quae  (clades)  —  rei,  quae  per  emphyteusin  data 
est,  faciat  interitum),  unsere  Bechtsregel  aber  hat,  wie  gelehrt 
wird,  beim  Kauf  ihre  eigentliche  Function  nicht  nach,  sondern 
vor  der  Tradition. 


^)  L.  1  G.  de  joiTi .  emph.  4,  66L 

3* 
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Hinsichtlicli  der  Societät  scheint  mir  die  so  eben  erörterte 
Frage  nur  för  die  L.  58  §  1  D.  pro  socio,  17,  2  von  Belang  zu 
sein,  von  welcher  Wächter  (a.  a.  0.  S.  208)  hervorhebt,  dass  ge- 
rade dieselbe  für  die  Behauptung  angeführt  werde,  dass  bei  der 
Societät  andere  Grundsätze  eintreten,  als  beim  Kauf.  Zu  dieser 
Stelle  bemerkt  Wächter:  Wenn  die  Pecunia  vor  der  Collation  zu 
Grunde  ging,  so  konnte  von  einer  „ impossibilium  nulla  obligatio^ 
nicht  die  Bede  sein,  und  der  Schuldner  musste  hier  das  Periculum 
des  Geldes  tragen,  wie  der  Käufer  das  Periculum  des  Geldes  zu 
tragen  hat,  mit  welchem  er  zu  zahlen  beabsichtigt.  Allein  wenn 
der  von  Wächter  auch  hier  angewendete  Hilfsgrundsatz  der  An- 
wendbarkeit unserer  Bechtsregel  bei  Seite  gelassen,  und  dieselbe 
direct  auf  diesen  Fall  angewendet  wird,  dann  gelangt  man  zu  dem 
entgegengesetzten  Besultat.  Wie  gelehrt  wird,  geht  beim  Kaufe 
das  Periculum  auf  den  Käufer  über,  so  bald  die  zu  leistende 
Quantität  vom  Verkäufer  ihre  Ausscheidung,  bzw.  Individualisirung 
erhalten  hat.  Im  Falle  der  L.  58  §  1  cit.  aber  waren  die  Geld- 
stücke bereits  individuell  bestimmt,  als  der  Casus  eintrat,  demnach 
hätte  hier  nicht  der  Schuldner,  sondern  der  Gläubiger  das  Peri- 
culum zu  tragen  gehabt. 

Bei  dem  unter  die  Kategorie  des  do,  ut  des  fallenden  Inno- 
minatcontract  gehört  der  casuelle  Untergang  des  Gegenstandes 
der  Gegenleistung  in  dem  Falle  in  das  Gebiet  der  so  eben  be- 
sprochenen Frage,  wenn  der  Casus  erst  nach  geschehener  Vor- 
leistung eingetreten  ist.  Nach  Wächter  kann  der  Vorleistende 
seine  Leistung  in  diesem  Falle  nicht  zurückfordern.  Denn  durch 
den  Zufall  werde  der  Promittent  von  seiner  Verbindlichkeit  frei, 
weil  der  Grundsatz :  ^  impossibiUum  nulla  obligatio  ^  eintrete  und 
es  gelte  hier  ganz  so,  ac  si  res  tradita  fuisset  (L.  5.  §  2  D.  18, 5). 
Gelte  aber  die  Unmöglichkeit  der  Erfüllung  far  wirkliche  Erfüllung 
der  Verbindlichkeit,  so  könne  der  Gegner  nicht  einmal  die  von 
ihm  geleistete  Sache  zurückfordern.  Er  trage  das  obligationis 
periculum,  d.  h.  er  verliere   seine  Sache  ohne  Ersatz.    (S.  214). 

Auf  die  viel  bestrittene  Frage  über  das  Verhältnis  der  L.  16. 
D.  de  condict.  c.  d.  c.  n.  s.  12,  4  zu  L.  10  C.  de  condict.  ob. 
c.  dat.  4,  G,  und  L.  5.  §  1  D.  de  praescript  verb.  19,  5  hier  ein- 
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zugehen,  scheint  mir  bei  der  Frage  der  directen  Anwendbarkeit 
unserer  Becbtsregel  kein  Anlass  geboten  zn  sein,  sondern  ich  habe 
nur  zu  bemerken,  dass  Wächter  unsere  Bechtsregel  auch  hier  nicht 
direct  anwendet,  sondern  die  bereits  oben  zurückgewiesene  Mction 
der  Erfüllung  zu  Hilfe  nimmt.  Direct  aber  lässt  sich  unsere  Bechts- 
regel darum  nicht  anwenden,  weil  bei  ihr  unter  der  Perfection 
des  Vertrages  der  Abschluss  desselben  verstanden  wird,  der  blosse 
Abschluss  des  unbenannten  Vertrages  ohne  Hinzutritt  der  Vor- 
leistung aber  kein  obligatorisches  Bechtsverhältnis  erzeugte,  also 
unwirksam  war. 

Die  in  Bede  stehende  Bechtsregel  hat  in  der  Theorie  bis  zum 
heutigen  Tage  scharfen  Tadel  gefunden^),  wurde  von  vielerfahrenen 
Vertretern  der  Praxis  als  unbillig  und  unpraktikabel  verworfen*). 


1)  Glück,  Fand.  Comm.  4.  Bd.  S.  379:   die  Vernunft  lehre  das 
Gegentheil;  Mommsen,  Beiträge,  I,  S.  349:  sie  widerspreche  dem  Wesen 
der  gegenseitigen  Obligation.   (So  auch  Wendt,  Bearecht,  2.  Hft.  S.  98). 
Ihering,  Ib.  f.  Dogm.   3.  Bd.  S.  482:  ein  Bechtssatz,  dessen  Besaltat 
im  änssersten  Grade  anstössig,  dessen  Inhalt  mit  dem  Wesen  der  bona 
fides  und  des  Kaufvertrages  in  ofifenbarstem  Widerspruche  stehe,   ein 
aller  Bechtfertigang  ermangelnder  Satz ;  Bekker,  Ib.  des  gem.  B,  5.  Bd. 
S.  395:    bei  uns  häufig  Anstoss  erregend,    den  Bömern    nicht  selten 
unbequem;  Begeteberger,  Archiv  f.  civil.  Prx.  49.  Bd.  S.  202:  gewiss 
nicht  die  natürlichste  und  nächstliegende  Ordnung  des  Verhältnisses. 
Die  Schrift  von  Fr.  Hofmann,  das  Periculum  beim  Kauf,  verfolgt  sogar 
hauptsächlich  nnr  den  Zweck,  diese  Bechtsregel  als  eine  nur  geschicht- 
lich erklärbare,  unserem  Bechtsbewusstsein  widersprechende  Singularität 
des    römischen    Bechtes    endlicli    einmal    aus    der   Welt    zu    schaffen. 
Gegen  Wächters  Vertheidigung  dieser  Bechtsregel  z.  s.  Ihering,  a.  a.  0. 
S.  463,  485;    femer  Entwurf  eines  bürgerl.  Gesetzb.  für  das  Gross- 
herzogtb.  Hessen,  Darmstadt,  1842.  4.  Tbl.  S.  11;  Stobbe,  Zur  Ge- 
schichte  des   deutschen  Vertragsrechtes,    S.  278.  Anm.  8;    Hofmann, 
a.  a.  0.  S.  33  fg. 

2)  Von  den  Verfassern  des  preuss.  AUg.  L.  B.:  Aemtliche  Vor- 
träge bei  der  Schlussredaction  des  pr.  AUg.  L.  B.  zu  I.  11.  95  fg.  s. 
Kamptz'sche  Ib.  Heft  81,  S.  16;  des  österr.  Allg.  bürgerl.  Gesetzbuchs 
(§  1064),  des  erwähnten  Hessischen  Entwurfes,  a.  a.  0.  S.  11.  12.; 
des  Entwurfes  eines  bürgerl.  Gesetzbuches  f.  d.  Königr.  Baiern  (IL  Artik. 
119,  282),  des  Dresdener  Entwurfes  eines  deutschen  Obligationen- 
rechtes (Artik.  429). 
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Die  za  ihrer  Yertheidigang  yoigebrachten  Ai^^amente  erweisen 
sich  als  nicht  stichhältig^);  die  vielen  Versuche,  f&r  sie  einen 
haltbaren  Grund  aufeufinden,  dürfen  trotz  des  vielen  angewandten 
Scharfsinns  als  erfolglos  betrachtet  werden.  Die  Begel  ist  nicht 
bloss  nicht  aus  dem  ganzen  Gebiete  der  gegenseitigen  Obligationen, 
sondern  auch  nicht  aus  allen  Arten  des  Kaufes,  ja  nicht  einmal 
aus  allen  Fällen  des  Specieskaufes  abstrahirt  und  steht  mit  anderen 
Bestimmungen  über  das  Kaufgeschäft  in  Widerspruch :  ein  solcher 
Satz  ist  keine  Begel,  am  allerwenigsten  eine  Begel  der  römischen 
Juristen.  Auf  Grund  aller  dieser  Ergebnisse  darf  wohl  die 
Frage  gestellt  werden,  ob  dieser  Satz  wirklich  ein  Product  der 
römischen  Jurisprudenz,  und  nicht  vielmehr  nur  eine  nachrömische 
Irrlehre  ist 


Zweitee  KapiteL 

Vorfragen,  durch  deren  Erledigung  die  Interpretation 
der  L.  8.  pr.  D.  de  peric.  18,  6  bedingt  ist 

Die  herrschende  Beehtsregel  kein  Prodnet  der  rSnisehen  JarlS" 
prndens^  sondern  eine  nachrOniiselie  Irrlehre* 

§  4.  In  seiner  Abhandlung  über  die  Gefahr  beim  Genus- 
kauf2)  spricht  Stintzing  zwar  keinen  Zweifel  darüber  aus,  ob 
unsere  Eechtsregel  wirklich  ein  Product  der  römischen  Jurisprudenz 
sei,  alldoi  er  erkennt,  dass  die  Schweigsamkeit  der  römischen 
Juristen  über  die  die  Gefahr  beim  Genuskauf  betreffende  Controverse 
aus  äusseren  Gründen  nicht  erklärlich  sei,  und  er  fragt,  ob  der 
innere  Grund  dieser  Schweigsamkeit  nicht  vielmehr  darin  liege, 
dass  die  erwähnte  Frage,  welche  uns  Schwierigkeiten  biete,  für 
sie  keine  Schwierigkeit  gewesen  sei     Es  sei  in  der  Dogmen- 


^)  8.  vorige  Anmerk. 

2)  Ib.  f.  Dogm.  10.  Bd.  S,  175  fg. 
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geschichte  keineswegs  tuierh($rt,  dass  die  üieorie  durch  incorrecte 
Formulirung  ihrer  Ausgangspnnkte  sich  selber  Schwierigkeiten 
geschaffen  habe  (S.  179).  Unserer  Theorie  fehle  es  an  einem 
genflgenden  Erklftrungsgmnde  f&r  die  Hinausschiebung  des  üeber- 
gangs  der  Gefahr  auf  den  Käufer  beim  Genuskanf,  und  eben  des- 
wegen sei  ihr  auch  der  Zeitpunkt  des  üebergangs  zweifelhaft  und 
fraglich  (S.  191).  Unsere  Theorie  habe  sich  die  Schwie- 
rigkeiten zu  grossem  Theile  selbst  geschaffen,  in- 
dem sie  den  Satz  alsFrincip  des  römischen  Bechtes 
aufstellte,  dass  der  Käufer  mit  Abschluss  de-s  Kaufes 
die  Gefahr  zu  tragen  habe.  Gehe  man  aber  von  diesem 
Satze  aus,  dann  erscheinen  die  Grundsätze  über  die  Tragung  der 
Gefahr  beim  Genuskauf  als  Anomalie  und  man  stehe  vor  der 
doppelten  Schwierigkeit,  die  Gründe  dieser  Anomalie  zu  erklären 
und  den  Moment  des  Üebergangs  der  Gefahr  zu  bestimmen.  Die 
Gründe  der  Abweichung  vom  Princip  suche  man  in  Mängeln,  welche 
dem  Geschäfte  wegen  der  Unbestimmtheit  der  Waare  oder  des 
Preises  anhaften;  den  Zeitpunkt  des  späteren  Ueberganges  der  Gefahr 
aber  suche  man  durch  den  Moment  zu  bestimmen,  wo  jene  Mängel 
beseitigt  sind,  und  indem  man  sich  von  dem  Gedanken  leiten  lasse, 
dass  der  Käufer  die  Gefahr  sogleich  hätte  übernehmen  müssen, 
halte  man  es  für  zulässig,  dass  der  Verkäufer  durch  einseitige 
Handlungen  diesen  Moment  nachträglich  fixire  und  die  Gefahr 
dem  Käufer  zuschiebe.  So  gelange  man  dahin,  beim  Genuskauf 
dem  Verkäufer  zuzugestehen,  seine  Verbindlichkeit  in  einer  Weise 
zu  modificiren,  welche  man  bei  einem  anderen  debitor  generis 
niemals  statuiren  würde  (S.  192). 

Stintzing  hat  also  erkannt,  wie  unrichtig  der  Perfectionsbegriff 
unserer  Theorie  ist,  und  zu  welchen  Consequenzen  dieser  Irrthum 
fdr  den  bisher  in  unserer  Frage  &st  ausschliesslich  behandelten 
Genuskauf  ftihrt.  Allein  er^selbst  versteht  unter  perficere  noch 
immer  lediglich  nur  das  Fertigmachen,  Vollenden,  Vollziehen.  Es 
wird  hier  sofort  der  Beweis  angetreten  werden,  dass  dieser  Per- 
fectionsbegriff unrichtig  ist.  Nur  die  falsche  Sicherheit,  dass  es 
hinsichtlich  der  Bedeutung  des  Wortes  perficere  keiner  Forschung 
bedürfe,  konnte  bewirken,  dass  die  doch  Allen  geläufigen  Aus- 
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drücke:  lex  imperfecta,  cretio  imperfecta,  lex  minus  quam 
perfecta,  donatio  perfecta,  tutela  imperfecta,  stipulatio 
perfecta  fQr  diese  Frage  unbeachtet  blieben,  ja  dass  sogar  über- 
sehen wurde,  dass  schon  Dirksen  in  seinem  Manuale  für  perficere 
nicht  bloss  die  Bedeutungen:  absolvere,  consummare,  sondern  auch 
die  Bedeutung  efficere  angegeben  hat.  Es  gibt  also  ausser 
jenen  Bedeutungen  des  perficere,  welche  wir  schon  von  der  Schul- 
bank her  kennen,  noch  eine  andere  Bedeutung  des  Wortes,  und 
gerade  diese  ist  es,  welche  das  Verständnis  der  angegebenen  Aus- 
drücke erschliesst.  Wie  wenig  Aufmerksamkeit  die  Forschung 
der  Feststellung  des  Perfectionsbegriffes  widmete,  ist  auch  daraus 
ersichtlich,  dass  Wächter^)  vor  dem  Gebrauche  der  Ausdrücke 
lex  perfecta  und  imperfecta  sogar  warnen  zu  müssen  glaubte,  da 
die  Meinungen  darüber  sehr  verschieden  seien,  was  unter  jenen 
Ausdrücken  zu  verstehen  sei. 

Unserer  Theorie  aber  haften  noch  andere  tiefere  Gebrechen 
an.  Dieselbe  versteht  nämlich  unter  emptio  venditio  entweder 
nur  den  Kaufvertrag,  oder  die  Forderungen  des  Käufers  und 
Verkäufers,  oder  die  durch  diese  Forderungen  begründeten  sub- 
jectivrechtlichen  Bechtsverhältnisse  des  Käufers  und  Verkäufers. 
So  hat  denn  auch  Stintzing  unter  der  emptio  venditio  nur  den 
Kaufvertrag,  und  zwar  im  Sinne  eines  £ntäusserung3vertrages 
verstanden,  und  die  emptio  venditio  perfecta  als  den  „  durch  Kauf 
vollzogenen  Erwerb  ^  aufgefasst.  Dass  nun  in  diesem  Zusammen- 
hange unter  emptio  venditio  weder  der  Kaufvertrag,  noch  die  ent- 
sprechenden Forderungen,  noch  die  subjectivrechtlichen 
Bechtsverhältnisse  des  Käufers  und  Verkäufers  zu  verstehen  sind, 
werde  ich  in  den  nachfolgenden  Darlegungen  nachzuweisen  haben. 

Die  zuletzt  erwähnten  Irrlehren  der  nachrömischen  Jurispru- 
denz sind  eine  Folge  ihrer  oben  in  der  Vorrede  kurz  charakteri- 
sirten  Einseitigkeit  und  jenes  Mangels  einer  Theorie  der  concreten 
objectivrechüichen  Bechtsverhältnisse,  von  dessen  schwerwiegenden 
Folgen  ebenfalls  schon  in  der  Vorrede  gesprochen  ist 


1)  Fand.  L  S.  97, 
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Ehe  ich  nun  die  Feststellung  des  Ferfectionsbegriffes  unter- 
nehme, glaube  ich  noch  die  verschiedenen  Ansichten  über  denselben 
berücksichtigen  zu  müssen. 

Die  Ansichten  über  die  jnristisehe  Perfection. 

§  5.  Dass  eine  Feststellung  der  Bedeutungen  der  Worte 
perficere  und  perfectio  för  die  vorliegende  Frage  eine  unabweis- 
liche  Nothwendigkeit  ist,  zeigt  die  durch  die  Unsicherheit  gebotene 
Behutsamkeit  der  Ansichten,  so  wie  die  Verschiedenheit  derselben. 

Glück  1)  versteht  unter  dem  „perfecten  Kauf*  den  »vollkom- 
menen Kauf'  und  identificirt  denselben  mit  dem  »abgeschlossenen 
Kauf*.  Von  dieser  Vollkommenheit  des  Contractes  hänge  die 
verbindende  Kraft  desselben  ab  (S.  14).  Von  der  Vollkommen- 
heit des  Contractes  im  Sinne  der  bindenden  Kraft  aber  sei  jene 
Perfection  des  Kaufes  zu  unterscheiden,  welche  die  Wirkung  der 
Uebertragung  der  Gefahr  auf  den  Käufer  habe.  Was  aber  diese 
andere  Perfection  sei,  lässt  er  unerörtert. 

Nach  Puchta^)  ist  der  Kauf  perfect,  wenn  die  Parteien  über 
res  und  pretium  (in  der  von  ihm  angegebenen  Art)  ihren  Consens 
erklärt  haben.  Die  Perfectionsfrage  sei  wichtig  nicht  bloss  wegen 
der  Entstehung  der  Obligation  überhaupt,  sondern  insbesondere 
wegen  des  Periculum,  in  welcher  Hinsicht  sich  mehrere  Fälle 
auszeichnen.  Er  führt  dann  die  bekannten  Ausnahmen  an,  a,ber 
ohne  sich  über  den  Perfectionsbegriff  weiter  zu  erklären. 

Arndts 3)  bemerkt,  der  Kaufvertrag  werde  emptio  venditio 
perfecta  genannt,  so  bald  er  bindend  geschlossen  sei,  räumt 
aber  ein,  dass  in  der  L.  3  und  4.  C.  4,  44  unter  venditio  per- 
fecta auch  ein  vollzogener  Kauf  verstanden  werden  könne. 
Aber  der  bedingte  Kauf  werde  erst  existente  condicione  perfecta 
emptio.  Wie  dies  zu  erklären  sei,  wird  nicht  gesagt,  der  bedingte 
Kauf  aber  wäre  darnach  erst  nach  Eintritt  der  Bedingung  bin- 


1)  Fand.  Gomm.  16.  Bd.  S.  14,  15. 

2)  Vorlesungen,  H.  §  860. 

3)  Fand.  §  301.  Anm.  1. 
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dencL  Nach  §  234  ist  die  Yollendnn^  des  Yeitni^  von 
seiner  bindenden  Kraft  abhängig,  und  wäre  somit  ein 
bedingender  Vertrag  noch  nicht  vollendet.  Darum  ist  nach 
§  301  »der  Kaufvertrag  unvollendet  in  gewissem  Süme, 
als  ein  gleichsam  bedingter,  dann,  wenn  der  Preis  nach  Mass, 
Gewicht,  Zahl  des  Gegenstandes  festgesetzt,  so  wie  auch,  wenn 
der  Gegenstand  in  solcher  Weise  bestimmt,  demnach  erst  aus 
einem  Ganzen  auszuscheiden  ist,  so  lange,  bis  das  Zumessen, 
u.  8.  w.  vollzogen  ist*. 

Schon  hier  macht  sich  der  oben  erwähnte  Mangel  unserer 
Bechtstheorie  wahrnehmbar ;  denn  die  V  o  1 1  e  n  d  u  n  g  des  Vertrages 
in  seine  bindende  Kraft  zu  verlegen  und  dadurch  den  bedin- 
genden Vertrag  zu  einem  unvollendeten,  und  noch  nicht  binden- 
den zu  machen,  ist  eine  der  vielen  Consequenzen  jenes  Mangels. 

Wächter  versteht  unter  „der  Perfection  des  Vertrages*  sein 
„  Zustandekommen  *  1),  und  der  Kaufvertrag  sei  perfect,  wenn  er 
unbedingt  abgeschlossen  und  die  zu  leistenden  Sachen  concret  be- 
stimmt sind^).  Damach  ist  auch  nach  Wächter  ein  bedingen- 
der Kaufvertrag  noch  nicht  „zu  Stande  gekommen  oder  perfect* 
oder  die  Perfection  des  Kaufvertrages  ist  eine  andere,  als  die  der 
anderen  Verträge.  Warum  sie  eine  andere  sein  soll,  wird  nicht 
erklärt. 

Thöl  fordert  fQr  den  Uebergang  der  Gefahr  auf  den  Käufer : 

1.  dass  der  Kauf  perfect  sei  im  Sinne  von   bindend; 

2.  ,» perfect  in  einem  anderen  Sinne*.  Dass  es  nämlich  noch  eine 
andere  Perfection  gebe,  als  die  zuerst  angegebene,  folgert  Thöl 
daraus,  dass  der  Kauf  von  noch  Zuzumessendem  als  Contract  ebenso 
wenig  perfect  sei,  wie  ein  bedingter.  Worin  aber  das  Wesen 
dieser  anderen  Perfection  bestehe,  darüber  spricht  sich  auch  Thöl 
nicht  weiter  aus,  sondern  er  begnügt  sich  mit  der  üblichen  Ant- 
wort auf  die  Frage,  wann  nach  L.  8.  pr.  D.  de  peric  18,  6  diese 
(unbekannte)  Perfection  eintrete  3).    Wenn  der  Preis  nach  dem 


1)  Fand.  IL  §  185.  S.  857. 

2)  a.  a.  0.  n.  §  195.  S.  426. 

3)  HB.  I.  §  263,  S.  266. 
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erst  später  aoszumittelnden  Quantum  berechnet  werden  soll,  sei 
derKaufinso  fem  bindend,  als  keiner  sieh  dem  Messen,  Zählen, 
Wägen  entziehen  dürfe,  aber  eigentlich  vorhanden,  na- 
mentlich hinsichtlich  der  Gefahr  erst  dann,  wenn  das 
Quantum  bestimmt  sei.    (§  252,  S.  214). 

Nach  Windscheid  1)  bezieht  sich  der  Ausdruck  perfecta  est 
emptio  auf  den  Abschluss  des  Kaufvertrages.  Dieser  Aus- 
druck bezeichne  jedoch,  wenigstens  da,  wo  er  im  eigentlichen 
Sinne  gebraucht  sei,  nicht  denjenigen  Zustand,  wo  beide  Par- 
teien gebunden  seien,  sondern  denjenigen,  wo  der  Kauf  in 
aller  und  jeder  Beziehung  vollendet  ist,  so  dass  der  Käufer 
die  Gefahr  trage.  Zu  dieser  Vollendung  des  Kaufvertrages 
sei  (§  390)  ausser  dem  Consens  der  Parteien  noch  erforderlich: 
a)  entweder  die  (anfängliche)  individuelle  Bestimmtheit  der  Kauf- 
sache, oder  (beim  Genuskauf)  die  (spätere)  Concentrirung  des  Kaufes 
auf  ein  bestimmtes  Sachindividuum  oder  bestimmte  Sachindividuen 
durch  wirckliche  Leistung  oder  Uebereinkunft  der  Parteien,  b)  Ein- 
tritt einer  etwaigen  Suspensivbedingung,  c)  Als  Bedingung^ 
aber  gelte  auch  das  Messen,  Wägen,  Zählen  zum  Zweck  der  Fest- 
stellung des  Preises,  d)  Die  Concentrirung  auf  den  Leistungs- 
inhalt, wenn  mehrere  Gegenstände  alternativ  bestimmt  sind. 

Allein  um  unvollendet  zu  sein,  genügt  es,  dass  der  Vertrag 
auch  nur  in  Einer  Beziehung  unvollendet  ist.  Eine  Vollendung 
des  Vertrages  liegt  aber  auch  nach  Windscheid  schon  mit  der 
Bindung  beider  Parteien  vor:  wie  kommt  es  nun,  dass  der  Kauf- 
vertrag trotz  der  erwähnten  Vollendung  doch  in  so  vielen  anderen 
Fällen  noch  immer  unvollendet  ist?  Weil  das  Messen,  Wägen 
auch  durch  Klage  erzwungen  werden  kann,  so  lässt  sich  dasselbe 
doch  nicht  als  ein  eigentlich  bedingender  Umstand  ansehen. 
Fr.  Mommsen*)  unterscheidet  den  bindend  gewordenen  Vertrag 
von  dem  imperfecten  und  verweist  (S.  330)  über  das,  was  zur 
Perfection  des  Kaufvertrages  gehöre,  auf  L.  8.  pr.  D.  18,  6,  ohne 


1)  Fand.  H.  §  886.  Anm.  1. 

2)  Beiträge,  L  8.  219. 
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dea  Begriff  der  Perfection  näher  zu  bestimmen.  —  Auch  Bekker^) 
lässt  sich  auf  eine  nähere  Bestimmmig  der  Perfection  nicht  ein, 
„  da  der  Ausdruck  obligatio  imperfecta  so  verschiedene  Bedeutungen 
habe,  dass  daraus  nicht  viel  zu  entnehmen  sei*  (S.  363).  „Auch 
emptio  imperfecta  sei  ein  mehrdeutiger  Ausdruck;  in  der 
L.  35.  §  5  D.  18,  1  werde  ihm  die  Bedeutung  beigelegt,  dass 
die  Gefahr  der  Species  erst  mit  der  mensura  und  der  dadurch 
bewirkten  perfecta  emptio  auf  den  Käufer  übergehe  (S.  392). 

Schönemann  ^)  identificirt  die  Perfection  des  Bechtsgeschäftes 
mit  seiner  rechtlichen  Existenz  und  lässt  das  existentgewordene 
Bechtsgeschäft  sofort  auch  wirksam  werden.  Für  die  negotia  mortis 
causa  ist  Letzteres  unrichtig,  für  die  negotia  inter  yivos  sagt  es 
zu  viel,  der  Begriff  der  Perfection  aber  bleibt  auch  hier  ausser 
aller  Untersuchung. 

Nach  Begelsberger^)  hat  bei  der  emptio  ad  mensuram  die 
Verschiebung  der  Yertragsvollendung  bis  zur  Zumessung, 
Zuwägung  und  Zuzählung  keine  andere  Bedeutung,  als  dass  vor- 
erst die  Gefahr  noch  den  Verkäufer  treffe  (S.  187).  Es  scheine 
die  Wahl  der  Bezeichung  emptio  venditio  perfecta  fCir  diese  Fälle 
bei  den  römischen  Juristen  einen  doctrinären  Grund  gehabt 
zu  haben,  um  beim  Kaufvertrag  den  üebergang  der  Gefahr  auf 
ein  einheitliches  Moment  zurückführen  zu  können,  wie  dies 
Paulus  in  der  L  8.  pr.  D.  18,  6  ausspreche.  Für  den  Specieskauf 
finde  sich  die  klare  und  unbestrittene  Bestimmung  vor,  dass  der 
Kaufgegenstand  schon  vom  Augenblick  dervollendetenUeber- 
einkunft  auf  Gefahr  des  Käufers  stehe  (S.  201). 

Wie  es  sich  schon  aus  dem,  was  bisher  referirt  wurde,  ergibt, 
war  Stintzing  nicht  ohne  Grund  der  Ansicht,  dass  der  übliche 
Perfectionsbegriff  nicht  richtig  sei.  Allein  seinen  Versuch,  den 
Perfectionsbegriff  festzustellen,  wird  man  mit  Koppen^)  als  einen 
„  misslungenen  ^  bezeichnen  dürfen.    Denn  ihm  ist  die  emptio  der 


1)  Ib.  f.  gem.  B.  5.  Bd. 

«)  Ztsch.  f.  Civilr.  u.  Pr.  15.  Bd.  N.  F.  S.  31  fg. 

3)  Archiv  f.  civil.  Prx.  49.  Bd. 

*)  Ib.  f.  Dogm.  11.  Bd.  S.  391  Anm.  497. 
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Beginn,  die  Perfection  derselben  die  Vollendung  des  Er- 
werbes der  Eaufsache.  Gegen  die  Ansicht,  welche  in  der  Er- 
klärung des  Verkäufers  eine  ^  Entäusserungserklärung "  findet,  wurde 
schon  oben  das  Nöthige  bemerkt;  was  aber  insbesondere  den 
Gegensatz  des  Beginns  und  der  Vollendung  des  Erwerbes  eines 
Bechtes  betrifft,  so  kann  meines  Erachtens  ein  subjectives  Becht 
für  sich  allein,  abgesehen  von  seinem  Object,  nur  auf  einmal  und 
ganz,  oder  gar  nicht  entstehen.  Es  ist  hier  nicht  der  Ort,  diese 
Frage  eingehend  zu  erörtern ;  ich  glaube  mich  hier  auf  den  Hin- 
weis auf  die  L  3.  §  3  D.  de  stat.  lib.  40,  7  beschränken  zu 
dürfen,  wornach  ein  Sklave,  welchem  die  libertas  directa  unter  der 
Bedingung  gegeben  ist,  dass  er  zehn  zahle,  der  Sklave  vorerst 
davon  nur  fünf,  und  später  auch  den  Best  zahlt  und  doch  erst 
durch  die  Zahlung  des  Bestes  frei  wird,  weil  die  Bedingung  erst 
dadurch  erfüllt  wird.  Es  geht  aber  auch  das  Eigenthum 
der  zuerst  gezahlten  fünf  erst  mit  der  Zahlung 
des  Bestes  auf  den  Eigenthümer  über.  Ebenso  geht 
das  Pfandrecht  erst  mit  der  Zahlung  des  letzten  Bestes  der  Pfand- 
schuld unter.  Wenn  mehrere  Miteigenthümer  gemeinschaftlich 
eine  Servitut  bestellen  wollen,  so  gestattet  ihnen  das  spätere  Becht 
auch  die  separate,  succesive  Vornahme  des  bezüglichen  Actes, 
allein  die  Servitut  kommt  doch  erst  mit  dem  Acte  des  letzten 
zur  Existenz  (L.  18  D.  8,  4).  Gibt  es  nun  keinen  „inchoativen** 
(Huschke)  Erwerb  eines  Bechtes,  so  gibt  es  auch  den  Gegensatz 
des  „  vollendjöten  **  Erwerbes  nicht,  und  ist  somit  „  die  Vollendung  * 
des  Erwerbes  nur  der  einfache  Erwerb  selbst.  Gegen  das,  was 
Stintzing  aus  der  Bedeutung  und  dem  Gebrauch  des  Wortes  emptio 
folgert,  wurde  schon  oben  das  Nöthige  bemerkt.  Gegen  Stintzing 
ist  auch  Bechmann^)  zu  beachten. 

Eöppen  (a.  a.  0.)  findet,  dass  die  heutige  Doctrin,  welche 
den  üebergang  der  Gefahr  auf  den  Käufer  von  der  Vollendung 
des  Vertrages  abhängig  mache,  das  Bechtsgeschäft  mit  dem  Bechts- 
verhältnis  verwechsle.  Allein  er  selbst  versteht  unter  dem  Bechts- 
verhältnis  nur  „die  Entstehung,  Aufhebung  und  Modification  von 


1)  Kauf,  S.  591. 
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fiechten,  auch  die  bedingte  und  betagte^  (S.  145,  Anm.  8)  und 
nimmt  somit  das  Becbtsverhältnis  nur  im  subjectivrechtlichen 
Sinne  des  Wortes.  Es  lässt  sieb  also  seine  Theorie  nur  als  eine 
Theorie  der  successiven  Entstehung  der  subjectiven  Rechte 
bezeichnen,  gegen  welche  so  eben  Einwendung  erhoben  wurde. 
Einer  successiven  Entwicklung  ist  nämlich  nur  das  concreto  ob- 
jectivrechtliche  Bechtsverhältnis  fähig,  weil  nicht  alle  Bestandtheile 
desselben  (Subject,  persönliches  Object  des  Bechtsverhältnisses, 
sachliches  Object  des  Bechtsverhältnisses,  Object  des  subjectiven 
Bechtes),  sofort  gegeben  zu  sein  brauche,  sondern  der  eine  oder 
andere  noch  ausständig  sein,  oder  vorübergehend  ausfallen  kann. 
Fälle  dieser  Art  sind  namentlich  die  von  Ihering  in  seinen  „  Passi- 
ven Wirkungen  der  Bechte  ^,  besprochenen,  und  andere  Fälle  dieser 
Art  werden  unten  berührt  werden.  Das»  Kßfpa»  Thm/m  dar 
successiven  Entwicklung  des  Bechtsverhältnisses  nur  eine  Theorie 
der  successiven  ftitstehung  der  subjectiven  Bechte  ist,  lässt 
aich  aadi  daraus  entnehmen,  dass  dieselbe  nur  aus  der  berührten 
Theorie  Iherings  hervorgegangen  ist  Denn  auch  Ihering  ^)  nimmt 
seinen  Ausgang  nur  vom  subjectivrechtlichen  Bechtsverhältnis. 
Er  bezeichnet  seine  Abhandlung  ausdrücklich  als  einen  Beitrag 
zur  Theorie  der  Rechte  (S.  387),  und  spricht  (S.  395)  vom  Zwi- 
schenstadium des  Bechtes  bei  vorübergehendem  Wegfall  des  Sub- 
jectes  und  vom  Yorstadium  bei  der  Bildung  des  Bechtes  vor  der 
vollständigen  Existenz  desselben. 

Bechmann^)  verwerthet  den  von  Stintzing  ausgesprochenen 
Gedanken  durch  die  Folgerung,  dass  ein  vollzogener  Kauf  vor 
Allem  vollziehbar  gewesen  sein  müsse,  also  »die  emptio  venditio 
perfecta  nichts  Anderes  sei  als  der  vollziehbare  Kauf,  d.  h.  der 
Kauf  vom  Augenblick  seiner  YoUziehbarkeit  an^.  Es  ist  nun 
allerdings  wahr,  dass  der  Vollzug  die  VoUziehbarkeit  zur  Vor- 
aussetzung hat,  allein  darum  heisst  perfectus  doch  nicht  „  voll- 
ziehbar ^.    Eine  solche  Bedeutung  kennen  weder  die  Lexica,  noch 


1)  Ib.  f.  Dogm.  10.  Bd.  S.  387—580. 
»)  Kauf,  S.  689,  690,  691. 
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hat  Bechmann  dafdr  einen  Beleg  vorgebracht.  Auch  steht  dieser 
Begriff  der  Ferfection  mit  jenen  Ansichten  Bechmanns  über  das 
Fericulum  nicht  im  Einklang,  welche  er  für  die  Fälle  äussert,  in 
denen  er  den  Kauf  als  einen  voUziehbaren  bezeichnet  (S.  690  fg.). 
Wenn  z.  B.  das  geworfene  Thierjunge  noch  früher  zu  Grunde  geht, 
als  sein  Käufer  von  der  Geburt  desselben  verständigt  werden 
konnte,  dann  war  die  Yollziehbarkeit  an  und  für  sich  doch 
auch  „  mit  der  Entstehung  der  Sache  ^  eingetreten,  und  die  GeMr 
auf  den  Käufer  übergegangen,  obwohl  ihn  in  diesem  Falle  jenes 
Verschulden  nicht  treffen  konnte,  womit  Bechmann  den  Uebergang 
der  Gefahr  auf  ihn  rechtfertigt  (S.  599),  nämlich,  dass  er  es 
unterlassen  habe,  die  Sache  zu  holen,  sobald  er  dazu  rechtlich  in 
der  Lage  gewesen  sei  (S.  599  vgl.  594).  In  welchem  Verhältnis 
übrigens  d^e  VoUziehbarkeit  des  Kaufes  zu  seiner  Ferfection  steht, 
dies  kann  erst  unten  dargelegt  werden. 

Wendt^)  lässt  Faulus  in  der  bezüglichen  Cardinaistelle  » einen 
Zustand  der  emptio  perfecta  entwickeln ''.  Die  emptio  imperfecta 
aber  ist  auch  ihm  ein  „  vollverpflichtendes  Geschäft,  welches  nicht 
sofort  vollziehbar  sei.  Er  theile  die  Auffassung  von  der  emptio 
perfecta,  wie  sie  in  ähnlicher  Weise  von  Stintzing  und  zuletzt 
von  Bechmann  formulirt  worden  sei^. 

Gegen  Wendt  kann  ich  nach  dem,  was  ich  bereits  gegen 
Stintzing  und  Bechmann  geltend  gemacht  habe,  mich  auf  die 
Bemerkung  beschränken,  dass  Faulus  in  jener  Stelle  den  Begriff 
der  Ferfection  als  bekannt  voraussetzt,  und  nur  das  Wann 
ihres  Eintritts  näher  bestimmt  (quando  perfecta  sit  emptio). 

Hinsichtlich  des  Ergebnisses,  zu  welchem  ich  in  der  Ferfec- 
tionsfrage  gelangen  werde,  haben  unter  den  vorhandenen  Ansichten 
für  mich  ein  besonderes  Interesse  die  bezüglichen  Aeusserungen 
von  Brinz:  „Mit  der  üebereinkunft  ist  Kaufund  Verkauf  perfect. 
In  einem  Falle  jedoch  ist  die  Üebereinkunft  vollendet,  und  den- 
noch heisst  es  vom  Kauf,  dass  er  imperfect  sei*,  nämlich  die 
emptio  ad  mensuram.  „Indessen  ist  hier  der  Kauf  nur  in  An- 
sehung seiner  Wirkungen,  nicht  seiner  Existenz  nach  imper- 


1)  Beurecht,  2.  H&  S.  98. 
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fect'^).  ^Unfertig  (imperfecta)  heissen  auch  die  negotia  condi- 
cionalia.  Ueber  allem  Zweifel  erhaben  ist  es,  dass  es  hier  nicht 
am  Ausdruck  mangelt,  die  Willenserklärung  ist  hier  so  fertig, 
wie  beim  unbedingten  Geschäft.  Inwiefern  ausserdem  eine  Un- 
fertigkeit  vorliege,  ob  von  Seiten  des  Willens  selbst,  oder  was 
sonst,  ist  sehr  fraglich  geworden.  Dariiach  müsse  es  sich  auch 
entscheiden,  ob  ein  Geschäft  trotz  Unfertigkeit  des  Willens  einige 
Wirksamkeit  haben  könne,  (denn  dass  bedingte  Geschäfte  nicht 
Nichts  seien,  sei  sicher),  oder  ob  es  trotz  Fertigkeit  des  Willens 
der  vollen  Wirkung  entbehren  könne*.    (S.  1442). 

Feststellnngr  des  Begriffes  der  Jnrhtisclien  Perfection  im 

Allgemeinen. 

§  6.  In  seiner  Grundbedeutung  heisst  perficere  zu  Ende 
(per)  machen,  zu  Ende  bringen;  daher  1.  fertigmachen,  2.  zu 
Stande  bringen,  ausführen,  bewirken,  3.  vollenden,  vervollkommnen, 
ganz  entwickeln,  vollwirksam  machen.  Wenn  nun  perficere  auf 
einen  Gegenstand  bezogen  wird,  welcher  einer  Kraft äusserung, 
einer  Wirksamkeit  Mig  ist,  so  bedeutet  es  nicht  bloss  diesen 
Gegenstand  fertig  machen,  ausführen,  sondern  auch  ihn  zur  vollen 
Entwicklung  seiner  Kraft,  seiner  Kräfte,  Anlagen,  Vermögen 
bringen.  Darum  heisst  auch  das  Substantiv  perfectus  die  „volle 
Entwicklung,  die  Vollwirksamkeit  *,  und  das  Adjectiv  perfectus  be- 
deutet zur  „  vollen  Entwicklung,  zur  Voll  Wirksamkeit  gebracht,  also 
vollwirkend,  vollwirksam*.  Ueber  die  oben  unter  2)  angegebenen 
Bedeutungen  von  perficere  berufe  ich  mich  nur  auf  die  Lexica, 
über  die  letzteren  Angaben  unter  3)  gibt  es  folgende  sichere  Belege : 

Cicero  de  leg.  I,  7,  23:  Quid  est — ratione  divinius?  Quae 
quum  adolevit  atque  perfecta  est  (zur  vollen  Entwicklung, 
zur  vollen  Wirksamkeit  gelangt)  rite  sapientia  vocatur. 

Ovidius,  ars  amat.  I,  11:  Phillyrides  puerum  cithara  perfecit 
Achillem,  d.  h.  hat  die  musikalischen  Anlagen,  Kräfte  des  Achill 
zur  vollen  Entwicklung  gebracht,  ihn  in  der  Musik  vollkommen 
ausgebildet 


1)  Fand.  1.  Aufl.  S.  484;  vgl.  S.  1441. 
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Tertullianus,  de  anima  c.  20:  Empedocles  causam  argutae 
indolis  et  obtusae  in  sanguinis  qualitate  constituit,  perfectum 
et  profectumde  doctrina  disciplinaque  deducit,  d.  b. Empedokles 

—  leitet  die  volle  Entwicklung  der  Kräfte  des  Menschen 
und  seinen  Fortschritt  vom  Unterricht  und  der  Erziehung  ab. 

Vitruvius,  de  architectura  X.  c.  8,  1 :  De  tractoriis  rationibus, 

—  breviter  exposui.  Quarum  motus  et  virtutes,  duae  res  diversae 
et  inter  se  dissimiles  uti  congruentes,  ita  principia  pariunt  ad 
duos  profectus:  unum  prorecti,   —  altenim  rotunditatis  — . 

Hier  bezeichnet  der  Ausdruck  duo  profectus  zwei  Eraftent- 
faltungen,  zwei  Wirkungen  i). 

Dem  lateinischen  perficere  entspricht  genau  das  griechische 
axoTeXeiv,  dem  perfectus  das  a7coreX£(3[jLa,  dem  perfectus,  a,  um 
das  a7cot6X£a[j/xrixö^,  rsXsatixo^.  So  übersetzt  Stephanus  in  seinem 
Thesaurus  graecae  linguae  das  aTcoteXeiv  mit  efficere,  iicotiX^o^ 
mit  effectus,  effectio,  axoteXsa^iatixd^  mit  eifectum  praestans.  Nach 
Pape's  Lexicon  heisst  dcTcor^XeaiJLa  ebenfalls  „Wirkung*,  und 
TsXsotixdg  9 wirksam*. 

Diesen  nicht  bloss  lateinischen,  sondern  auch  griechischen 
Sprachgebranch  haben  sich  auch  die  römischen  Ju- 
risten angeeignet,  wofür  uns  die  L.  5  D.  de  v.  s.  50,  16 
einen  sicheren  Beleg  bietet:  «opere  locato  conducto*:  bis  verbis 
Labeo  significari  ait  id  opus,  quod  graeci  a7ror^XeG(i.a  vocant,  non 
IpYov,  id  est,  ex  opere  facto  corpus  aliquod  perfectum. 

Labeo  sagt,  dass  das  Wort  »opus*  in  zwei  Bedeutungen 
vorkomme :  in  der  Bedeutung  dessen,  was  die  Griechen  iacozik^a\»ja. 
bezeichnen,  also  in  der  Bedeutung  „Wirkung*  „Erfolg*;  sodann 
in  der  Bedeutung  „fertiges  Sachindividuum*,  aber  im  Ausdruck 
„opere  locato  conducto*  werde  der  Ausdruck  opus  nur  im  Sinne 
des  ä7cordXs(3(jLa  der  Griechen  gebraucht. 


1)  Auch  die  grossen  lateinischen  Lexica  von  Forcellini  und  Freund 
geben  far  das  von  ihnen  ans  Yitrav  angeführte  Substantiv  perfectus 
weder  eine  Uebersetzung  noch  Erklärung.  Dagegen  übersetzt  es  Georges 
in  seinem  Lexicon  mit  »Wirkungen*,  doch  enthält  sein  Citat  den 
Druckfehler  3  statt  8. 

Funtschart,  Fundamentale  KechU?erhäItnis8e.  ^ 
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Gaius  2,  225:  Itaque  lata  est  lex  Furia,  qua  exceptis  personis 
quibusdam  ceteris  plus  mile  assibus  legatoinim  nomine  —  capere 
permissum  non  est.  Sedethaec  lex  non  perfecit,  quod  voluit, 
d.  h.  hatte  nicht  die  volle  Wirkung,  welche  sie  angestrebt 
hatte. 

L.  58  D.  de  pactis  2,  14  (Neratius) :  lUud  plane  conventione, 
quae  pertinet  ad  resolvendum  id,  quod  actum  est,  perfici  non 
potest  (kann  nicht  bewirkt  werden),  ut  —  praestare  mihi 
cogaris  .  .  . 

L.  12  D.  de  statu.  1,  5  (Paulus):  Septime  mense  nasci  per- 
fectum  partum  jam  receptum  est  propter  auctoritatem  doctis- 
simi  Hippocratis.  d.  h.  auf  Grund  der  Autorität  des  Hippokrates 
ist  allseitig  anerkannt,  dass  die  Leibesfrucht  des  Weibes  im  sie- 
benten Monat  bereits  zur  vollen  Entwicklung  gebracht,  vollkommen 
ausgebildet,  geboren  werde. 

L.  32  D.  de  minor.  4.  4  (Paulus):  Minor  viginti  quinque 
annis  addito  praeside  ex  aspectu  corporis  falso  probavit 
perfectam  aetatem.  d.  h.  das  zur  vollen  Kraft  entwickelte 
Lebensalter. 

Ulpianus,  frg.  XX,  34:  Si  sub  imperfecta  cretione  in- 
stitutus  Sit,  id  est,  non  adjectis  verbis  „exheres  esto*",  sed  ita: 
»si  non  creveris,  tunc  Maevius  heres  esto**  cernendo  quidem  su- 
perior  infereriorem  excludit,  non  cernendo  autem  sed  pro  berede 
gerendo  in  partem  admittit  substitutum :  sed  postea  divus  Marcus 
constituit,  ut  et  pro  berede  gerendo  ex  asse  fiat  heres.  Quodsi 
ueque  creverit,  neque  pro  berede  gesserit,  ipse  excluditur  et  sub- 
stitutus  ex  asse  fit  heres. 

Wenn  der  Testator  dem  eingesetzten  Erben  für  die  Antretung 
der  Erbschaft  eine  bestimmte  Frist  gesetzt  hatte,  so  konnte  er 
die  rechtzeitige  Erbserklärung  dadurch  sichern  und  seiner  An- 
ordnung Wirksamkeit  verschaffen,  dass  er  für  den  Fall  der 
Nichtbeachtung  der  Frist  die  Clausel  der  Enterbung  beifügte.  War 
die  Frist  ohne  solche  Sanctionsclausel  gesetzt,  und  dafür  für  den 
Fall  der  Nichtbeachtung  der  Anordnung  nur  ein  Substitut  berufen, 
dann  konnte  der  Instituirte  auch  durch  blosse  pro  berede  gestio 
ursprünglich  die  Hälfte  (Gaius  II,  177),  später  aber  sogar  die 
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ganze  Erbscliaft  erwerben.  Im  zweiten  Falle  hatte  also  die  cretio 
nicht  die  volle  Wirksamkeit.  Wenn  sie  also  als  cretio 
imperfecta  bezeichnet  wird,  so  ist  damit  eine  « nicht  vollwirksame 
cretio ""  gemeint  Unter  der  cretio  perfecta  der  Neueren  kann  also 
nur  eine  ,  voll  wirksame  cretio*  verstanden  werden. 

L.  10.  §  5.  D.  de  jur.  dot.  23,  3:  Si  ante  matrimonium 
aestimatae  res  dotales  sunt,  haec  aestimatio  quasi  sub  condicione 
est:  nam  hanc  habent  condicionem:  »si  matrimonium  fuerit  se- 
cutum**.  Secutis  igitur  nuptiis  aestimatio  rerum  perficitur 
et  fit  vera  venditio,  d.  h.  wenn  die  Gegenstände  der  Dos  ven- 
ditionis  causa  zu  schätzen  sind,  dann  ist  die  Schätzung  fertig, 
vollendet,  so  bald  der  Geldwerth  dieser  Gegenstände  bestimmt  ist, 
aber  vollwirksam  und  vollwirksamen  Verkauf  erzeu- 
gend wird  diese  Schätzung  erst  dann,  wenn  die  Ehe  wirklich 
eingegangen  wurde. 

L.  115.  pr.  D.  de.  v.  o.  45,  1:  Stipulatus  sum:  Te  sisti  in 
certo  loco,  si  non  steteris,  quinquaginta  aureos  dari  spondes?  Si 
dies  in  stipulatione  per  errorem  omissus  fuerit,  cum  id  ageretur 
ut  certo  die  sisteres,  imperfecta  erit  stipulatio.  —  Quodsi 
ab  initio  id  agebatur,  ut  quocunque  die  sisteres  et  si  non  stetisses, 
pecuniam  dares,  quasi  quaelibet  stipulatio  sub  condicione  vires 
habebit. 

Dass  hier  „  stipulatio  imperfecta  *  eine  unwirksame  Stipulation 
bedeutet,  ergibt  sich  aus  dem  Gegensatze:  stipulatio  vires  habebit 
quasi  quaelibet  stipulatio  sub  condicione,  d.  h.  sie  wird  wirk- 
sam werden  in  der  Weise,  wie  überhaupt  eine  jede  unter  einer 
Bedingung  eingegangene  Stipulation  wirksam  wird. 

L.  28.  C.  de  usur.  4,  32:  Ut  nuUo  modo  usurae  usurarum 
a  dobitoribus  exigantur,  et  veteribus  quibusdam  legibus  constitutum 
fiierat,  sednon  perfectissime  cautum.  d.  s.  die  Cautelen  hatten 
nicht  die  vollste  Wirksamkeit. 

L.  35  D.  de  test.  milit.  29,  1  (Papinianus) :  Miles  si  testa- 
mentum  imperfectum  relinquat,  scriptura,  quae  profertur,  per- 
fecti  testamenti  potestatem  optinet:  nam  militis  testamentum 
sola  voluntate  perficitur.  d.  h.  wenn  ein  Soldat  ein  sonst 
unwirksames  Testament  hinterlässt,  so  hat  die  vorgewiesene 

4* 
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Schrift  die  rechtliche  Bedeutung  eines  wirksamen  Testameutes; 
denn  das  Testament  des  Soldaten  wird  durch  den  Willen  für  sich 
allein  wirksam. 

L.  2.  §  1  D.  testam.  quemadm.  aper.  29,  3  (Ulpianus):  Te- 
stamentum  autem  proprie  illud  dicitur,  quod  jure  perfectum 
est,  sed  abusive  testamenta  ea  quoque  appellamus,  quae  falsa  sunt 
vel  injusta  vel  irrita  vel  rupta.  d.  h.  den  Namen  einesT?estamentes 
verdient  eigentlich  nur  dasjenige,  welchem  nach  Eechtsvor- 
schrift  Wirksamkeit  zukommt,  aber  missbräuchlich  nennen 
wir  Testamente  auch  diejenigen,  welche  nach  Bechtsvorschrift 
keine  Wirksamkeit  haben,  wie  u.  s.  w. 

lJlpianusI,2:  Minus  quam  perfecta  lex  est,  quae  vetat 
aliquid  fieri  et  si  factum  sit,  non  rescindit,  sed  poenam  injungit 
ei,  qui  contra  legem  fecit,  qualis  est  lex  Euria  testamentaria,  quae 
plus  quam  mile  asses  legati  nomine  —  prohibet  capere,  —  et 
adversus  eum,  qui  plus  ceperit,  quadrupli  poenam  injungit. 

Es  wurde  schon  oben  angegeben,  dass  Gaius  (2,  225)  der 
lex  Furia  testamentaria  die  ,  Voll  Wirksamkeit  *  abspricht.  Um  die 
grundgesetzliche  Bestimmung:  üti  legassit  etc.  nicht  direct  an- 
zutasten, liess  das  genannte  Gesetz  das  Legat,  durch  welches  mehr 
als  tausend  Asses  vergeben  wurden  zwar  zu  B>echt  bestehen  und 
formell  auch  wirksam  sein,  allein  sie  umging  jene  grundgesetz- 
liche Bestimmung  in  der  Weise,  dass  sie  den  Legatar,  welcher 
legatorum  nomine  plus  M.  assibus  cepisset  (Gaius  4,  23)  mit  dem 
Vierfachen  des  Erworbenen  bestrafte^).  Dieses  verbietende  Gesetz 
hatte  zwar  nicht  die  Kraft,  die  Nichtigkeit  der  letzt- 
willigen Vergabung  zu  bewirken,  oder  sie  auch  nur  unwirk- 
sam zu  machen,  aber  es  hatte  doch  die  Wirkung,  dass 
es  den  Erwerb  in  einen  grossen  Nachtheil  verwandeln 
und  dadurch  die  Ausschlagung  des  Legates  bewirken 
konnte.  Weil  nun  dieses  Gesetz  zwar  eine  Sanction,  aber 
nicht  eine  in  allen  Beziehungen  vollwirksame  hatte, 
so  wurde  es  lex  minus  quam  perfecta  genannt. 

Hatte  hingegen  ein  verbietendes    Gesetz    überhaupt   keine 


1)  Vgl.  Ihering,  Geist  n,  2,  S.  454.  Anm.  616. 
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Sanction,  war  also  weder  die  Nichtigkeit  des  verbotenen  Eechts- 
gescbäftes,  noch  eine  Strafe  die  Folge  des  Zuwiderhandelns,  dann 
hiess  das  Gesetz  lex  imperfecta  ^).  In  diesem  Falle  war  das  Bechts- 
geschäft  nach  dem  Gesetze  zwar  rechtsbeständig,  aber  der  richter- 
liche Magistrat  war  berufen,  dem  Bechtsgeschäfte  durch  Gewährung 
der  exceptio  die  Wirksamkeit  zu  entziehen^).  Dies  ergibt  sich 
auch  aus  der  Vergleichung  von  Ulpian  I,  1,  wo  offenbar  von  der 
lex  Cincia  die  Bede  war,  mit  Paulus  im  frg.  Vatic.  310  (ad  legem 
Cinciam) : 

Ferficitur  donatio  in  personis  exceptis  sola  mancipa- 
tione  vel  promissione,  quoniam  neque  Cinciae  legis  exceptio  obstat 
neque  in  factum :  „  si  non  donationis  causa  mancipavi  vel  promisi 
me  daturum*. 

Weil  ein  Anspruch,  gegen  welchen  eine  Exceptio  gegeben  ist, 
zwar  zu  Becht  besteht,  aber  durch  Exceptio  unwirksam  gemacht 
werden  kann,  so  sagt  die  Stelle,  dass  bei  ausgenommenen  Per- 
sonen auch  eine  durch  Mancipatio  oder  Promissio  allein  zu  Stande 
gekommene  Schenkung  vollwirksam  gemacht,  vollwirksam 
wird,  weil  in  diesem  Falle  weder  die  exceptio  legis  Cinciae  noch 
die  exceptio  in  factum  platzgreife.  Im  Falle  der  Schenkung  an 
personae  non  exceptae  ist  die  exceptio  zuständig  und  die  donatio 
eine  imperfecta,  eine  nicht  vollwirksame. 

Demnach  ist  auch  das  frg.  Vatic.  313  dahin  zu  verstehen, 
dass  die  an  eine  persona  non  excepta  gemachte  Schenkung  einer 
Liegenschaft,  welche  res  mancipi  ist,  erst  durch  Tradition  und 
Mancipation  vollwirksam  werde  („ perficitur "),  die  einer  Liegen- 
schaft aber,  welche  nicht  res  mancepi  ist,  durch  Tradition  allein. 
In  solchem  Sinne  ist  mit  Beziehung  auf  die  lex  Cincia  auch  im 
frgm.  Vatic.  259,  293  und  310  von  donatio  perfecta,  von  dona- 
tionem  perficere,  non  perficere  die  Bede. 


^)  Macrobins,  Somnium  Scipionis,  II,  c.  17,  §  13:  Inter  leges 
qaoque  illa  imperfecta  dicitur,  in  qua  nnlla  devitiantibus  poena 
sancitnr. 

2)  VgL  Brinz,  Krii  V.  J.  Sehr.  4.  Bd.  N.  F.  1881,  S.  405  j 
Huschke,  Jnrisprud.  antejusi  pag.  552,  4.  edit. 
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Schilling^)  hat  über  die  Ausdrücke  donatio  perfecta,  donatio 
perficitur,  donatio  imperfecta  eine  sehr  grosse  Zahl  von  Stellen  (55) 
angegeben,  um  damit  seine  Behauptung  zu  rechtfertigen,  „dass 
damit  überhaupt  eine  «zu  Stande  gekommene '^  oder  „zu  Stande 
kommende  ^,  bzw.  nicht  zu  Stande  gekommene  Schenkung  bezeichnet 
werde,  und  dass  sie  bald  auf  das  juristische  Element  der 
Schenkung,  bald  auf  die  facti  sehen  Momente  bezogen  werden, 
worauf  das  Dasein  der  Schenkung  beruhe*'.  Allein,  abgesehen 
von  etwa  zwei  Stellen,  wo,  wie  in  L.  9.  §  3  D.  quod  met  causa 
4,  2,  perfecta  donatio  nur  „die  vollzogene  Schenkung*'  bedeutet, 
haben  diese  Ausdrücke  überall  nur  die  von  mir  oben  angegebenen 
Bedeutungen.    Nicht  dagegen  ist: 

Frg.  Vatic.  96:  Die  nuptiarum  [vir]  virgini  optulit  munus 
et  duxit  eam.  Quaero  de  donatione.  Paulus  respondit:  Si  ante 
nuptias  uxori  futurae  situlus  argenteus  traditus  est,  donationem 
perfectam  videri;  quod  si  post  nuptias  donatio  intercesserit, 
jus  civile  donationem  impedisse.  Quoniam  igitur  die 
nuptiarum  munus  datum  proponitur,  facilius  in  judicio  examinari 
posse  tempus  donationis  et  matrimonii. 

Wegen  der  Worte:  jus  civile  donationem  impedisse  konnte 
Schilling  in  dieser  vielbesprochenen  Stelle  einen  Gegensatz  der 
Bechtsbeständigkeit  und  Nichtigkeit  der  Schenkung  erblicken.  Es 
hat  jedoch  schon  Kariowa  (Bechtsgeschäft,  S.  37)  nachgewiesen, 
dass  Schenkungen  unter  Ehegatten  zwar  ursprünglich  nichtig  waren 
(L  3.  §  10.  D.  don.  i.  v.  e.  u.  24,  1),  jedoch  in  Folge  des  Senats- 
consultes  unter  Septimus  Severus  und  Caracalla  (193 — 211  n.Chr.), 
in  welcher  Zeit  Paulus  im  Bathe  des  Kaisers  sich  befand  2),  Bechts- 
bestand  erhielten,  aber  bis  auf  Weiteres  unwirksam  blieben.  Allein 
sie  wurden  wirksam,  wenn  der  Schenker  ohne  Widerruf  der  Schen- 
kung vor  oder  zugleich  mit  dem  Beschenkten  starb  3). 

Die  übrigen  Stellen  machen  wohl  kaum  eine  Schwierigkeit. 
Mit  voller  Klarheit  aber  spricht  §  2.  I.  de  don.  2,  7: 


1)  Instit.  III.  S.  784,  Erinnerung  8. 

2)  Rudorff  RG.  I.  S.  192.     »)  L.  82.  §  6.  D.  de  don.  i.  v.  e.  u. 
24,  1;  L.  24.  C.  de  don.  i.  v.  e.  u.  5,  16. 
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Quae  (seil,  donationes  inter  vivos),  si  fuerint  perfectae,  temere 
revocari  non  possunt.  Perflciuntur  (werden  wirksam)  autem, 
quum  donator  suam  voluntatem  scriptis  aut  sine  scriptis  mani- 
festaverit  et  ad  exemplum  venditionis  nostra  constitutio  (L.  35. 
§  5.  C.  h.  8,  54)  eas  etiam  in  se  habere  necessitatem  traditionis 
Yoluit,  ut,  etiamsi  [res]  non  tradantur,  habeant  plenissimum 
et  perfectum  robnr  (die  vollste  und  vollwirksame  Kraft). 

Es  ist  nicht  ohne  Interesse,  dass  Neuere  von  tutela  perfecta 
und  imperfecta  gesprochen  und  dabei  die  Worte  perfectus  und 
imperfectus  in  dem  hier  dargelegten  Sinne  gebraucht  haben.  Die 
letztwillige  Ernennung  eines  Vormunds  konnte  auch  unter  einer 
Bedingung  oder  auf  bestimmte  Zeit  erfolgen,  wurde  aber  erst  voll- 
wirksam, wenn  die  Erbschaft  angetreten  wurde.  Diese  durch  Erb- 
schaftantritt vollwirksam  gewordene  tutela  nannte  man  perfecta. 
Wenn  hingegen  die  Vollwirksamkeit  derselben  noch  der  obrigkeit- 
lichen Bestätigung  bedurfte,  entweder  weil  der  Testator  die  väter- 
liche Gewalt,  oder  der  ernannte  Vormund  die  testamenti  factio 
passiva  nicht  hatte,  hiess  sie  imperfecta.  Es  möchte  somit  auch 
gegen  den  Gebrauch  des  Ausdruckes  lex  perfecta  nichts  einzuwenden 
sein,  wenn  darunter  ein  verbietendes  Gesetz  verstanden  wird,  welches 
im  Falle  seiner  Kichtbeachtung  die  Nichtigkeit  des  Bechtsgeschäftes 
zur  Folge  hat,  also  vollwirksam  ist. 

Aus  den  besprochenen  Stellen  ergibt  sich,  wie  ich  meine, 
mit  voller  Harheit,  dass  unter  der  juristischen  Perfection  nicht 
das  Fertigmachen,  oder  Vollenden  im  Gegensatz  des  Anfangeas, 
auch  nicht  das  Vollziehen,  sondern  das  Vollwirksamwer- 
den, die  Vollwirksamkeit  zu  verstehen  ist.  Die  nicht 
wenigen  Stellen,  welche  von  emptio  venditio  perfecta,  imperfecta, 
von  emptionem  venditionem  perficere  sprechen,  werden  unten  an 
der  Stelle  zur  Erörterung  gelangen,  wo  es  sich  darum  handeln 
wird,  die  Interpretation  der  L.  8.  pr.  D.  de  peric.  18,  6,  welche 
unten  gegeben  werden  wird,  noch  weiter  zu  rechtfertigen.  Von 
diesen  Stellen  wurde  hier  vorsätzlich  abgesehen,  um  zu  zeigen, 
dass  es,  unabhängig  von  ihnen,  einen  fOr  alle  Gebiete  des  Privat- 
rechts giltigen  Begriff  der  juristischen  Perfection  gibt,  und  dass 
somit  dieser  jedem  Bömer,    welcher  einige  Bechts- 
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kenntnis besass,  geläufig  sein  mnsste.  Darans  aber 
wird  die  Ar  die  Interpretation  der  erwähnten  Cardinalstelle  wichtige 
Erkenntnis  gewonnen,  dass  Paulus  daselbst  den  Begriff 
der  juristischen  Perfection  als  allgemein  bekannt 
voraussetzen  und  sich  damit  begnügen  musste,  kurz  zu  be- 
stimmen, wann  die  Perfection  eintrete. 

Es  war  also  wirklich,  wie  Stintzing  yermuthet  hat,  das,  was  uns 
so  grosse  Schwierigkeiten  bereitet  hat,  fOr  die  römischen  Juristen 
gar  keine  Frage.  Oleichwohl  aber  ist  mit  diesem  Ergebnis  die 
erwähnte  Cardinalsteile  noch  nicht  erklärt.  Es  ist  nämlich  noch 
nachzuweisen,  dass  die  römischen  Juristen  unter  emptio  venditio 
nur  jene  concreten  objectivrechtlichen  Bechtsverhältnisse 
des  Käufers  und  Verkäufers  verstanden,  aus  welchen  alle  beim 
Abschluss  des  Kaufvertrages  beabsichtigten  und  nicht 
beabsichtigten  Bechte  und  Verbindlichkeiten  des  Käufers  und 
Verkäufers  hervorgehen.  Denn  die  concreten  objectivrechtlichen 
Bechtsverhältnisse  sind  der  nachrömischeu  Jurisprudenz  bis  zum 
heutigen  Tage  unbekannt  geblieben,  obschon  der  Mangel  einer 
Theorie  derselben  unserer  neueren  Forschung  sehr  fühlbar  gewor- 
den ist,  und  die  in  der  Vorrede  erwähnte  Literatur  hervorgerufen 
hat.  Es  werden  also  vorerst  die  Existenz,  die  Bestandtheile  und 
die  verschiedenen  Arten  der  Wirksamkeit  der  concreten  objectiv- 
rechtlichen Bechtsverhältnisse  darzulegen  sein.  Hierauf  wird  das 
Verhältnis  zwischen  den  objectivrechtlichen  Bechtsverhältnissen 
des  Käufers  und  Verkäufers  hinsichtlich  ihrer  Entstehung  und 
Wirksamkeit  darzustellen,  dadurch  aber  auch  zu  zeigen  sein,  worin 
das  s.  g.  Synallagma  der  emptio  venditio  besteht.  Die  Erledigung 
dieser  nicht  zu  umgehenden  Vorfragen  wird  aber  die  Beantwortung 
noch  verschiedener  Zwischenfragen  nothwendig  machen,  so  dass 
bis  zur  Interpretation  der  erwähnten  Cardinalstelle  noch  ein  weiter 
Weg  zurückzulegen  sein  wird. 
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Die  Ansichten  über  das  Rechtsyerhältnis. 

§  7.  Die  nachrömische  und  so  auch  noch  die  heutige  Bechts- 
lebre  ist  eine  zu  einseitige  Lehre  der  subjectiven  Rechte.  Wie 
sie  in  der  Lehre  von  den  Bechtsgeschäften,  im  Gegensatz  zu  den 
römischen  Juristen,  die  subjectiven  Rechte  unmittelbar  aus 
dem  von  ihr  construirten  Negotium  entspringen  lässt,  so  kennt 
sie  auch  in  der  Theorie  dieser  Bechte  keine  anderen  Bechtsver- 
hältnisse,  als  die  durch  diese  Bechte  begrflndeten,  also  nur  die 
subjectivrechtlichen  Bechtsverhältnisse.  Diese  aber  sind  den  römi- 
schen Juristen  nur  für  den  Process  von  Bedeutung.  Dagegen 
gibt  es  andere  Bechtsverhältnisse,  welche  den  römischen  Juristen 
fQr  das  materielle  Becht  darum  von  fundamentaler  Bedeutung  sind, 
weil  sie  allein  einer  successiven  Entwicklung  ihrer  Bestandtheile 
und  Wirksamkeit,  einer  nachfolgenden  Aenderung  in  ihren  Be- 
standtheilen  fähig  sind ;  weil  in  ihnen  alle  rechtliche  Wirksamkeit, 
auch  die  vor  Entstehung  der  subjectiven  Bechte  vorhandene,  ge- 
gründet ist,  alle  subjectiven  Bechte  unmittelbar  nur  aus  ihnen 
entspringen.  Und  wie  sie  entstehen  können,  ohne  sofort  die  beab- 
sichtigten subjectiven  Bechte  erzeugen  zu  müssen,  so  können  sie 
auch  nach  Abfall,  Slstirung,  theilweiser  Einbusse  dieser  Bechte 
noch  fortbestehen.  Diese  Bechtsverhältnisse  bilden  zu  den  er- 
wähnten subjectivrechtlichen  Bechtsverhältnissen  den  geraden 
Gegensatz  und  stellen  sich  dar  als  die  concreten  objectivrechtlichen 
Rechtsverhältnisse,  wobei  sich  ebenfalls  die  Unterscheidung  der 
dinglichen,  obligatorischen,  familien-  und  erbrechtlichen  geltend 
macht.  Vermöge  dieser  ihrer  Bedeutung  liegen  diese  Bechts- 
verhältnisse auch  den  Operationen  der  römischen  Juristen  in  allen 
Gebieten  des  materiellen  Fiivatrechts  zu  Grunde,  und  stellen  sich 
somit  als  jene  fundamentalen  Bechtsverhältnisse  dar,  auf  welchen 
sich  der  Aufbau  der  römischen  Juristen  vollzieht.  Diese  funda- 
mentalen Bechtsverhältnisse  kennt  die  nachrömische  Bechtslehre 
nicht.  Es  wird  zum  Beweise  dessen  genügen,  nur  einige  Ansichten 
aus  der  heutigen  Bechtslehre,  betreffend  das  Bechtsverhältnis,  an- 
zuführen. 

Es  ist  vor  Allem  börvorzuheben,  d^ss  auch  Savigny  bei  seiner 
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Lehre  über  die  Bechtsverhältnisse  seinen  Ausgang  nur  vom  sub- 
jectivrechtlichen  Bechtsverhältnis  nimmt.  Denn  nach  ihm  (Syst.  I. 
§  4)  ist  «jedes  einzelne  Becht  nur  eine  besondere,  durch 
Abstraction  ausgeschiedene  Seite  des  Bechtsverhältnisses '.  Klarer 
tritt  diese  Auffassung  bei  Ihering  hervor  *),  indem  er  lehrt,  dass 
alle  Privatrechte,  mit  Ausnahme  des  Kechtes  der  Persönlichkeit, 
ein  Bechtsverhältnis  des  Berechtigten  begründen  zu  etwas  ausser 
ihm,  sei  es  eine  Person,  wie  bei  den  Bechten  des  Familienrechtes 
und  Obligationenrechtes,  sei  es  eine  Sache,  wie  bei  denen  des 
Sachenrechts  und  Erbrechts.  Alle  Bechte  seien  schon  ihrem 
Begriffe  nach  zugleich  Bechtsverhältnisse  (S.  393).  In 
Gemässheit  dieser  Auffassung  des  Bechtsverhältuisses  unterscheidet 
er  eine  active  und  passive  Seite  des  Bechte s.  Die  erstere  sei 
die  rechtliche  Stellung,  welche  das  Becht  für  den  Berechtigten 
zur  Folge  habe  (S.  392),  die  letztere  sei  die  der  activen  Seite 
correspondirende  Gebundenheit  der  Person  oder  Sache  (S.  580). 
Es  wurde  schon  oben  bemerkt,  dass  Koppen  unter  dem  Bechts- 
verhältnis sogar  die  Entstehung,  Aufhebung  und  Modification  von 
Bechten  versteht.  Neuner  2)  erklärt  sich  zwar  gegen  die  gewöhn- 
liche Identificirung  von  Becht  und  Bechtsverhältnis,  bestimmt  aber 
selbst  das  Bechtsverhältnis  nur  als  die  Beziehung  einer  Person 
zu  einem  Lebensgut,  welches  ihr  von  der  Bechtsordnung  anerkannt 
und  gegen  den  widerstrebenden  Willen  Dritter  geschützt  sei 
Dies  aber  ist  nur  die  Beziehung  der  Person  zu  dem  Objecto  ihres 
subjectiven  Bechtes.  Im  Verlaufe  seiner  Ausführungen  identificirt 
aber  auch  Neuner  nicht  selten  das  Bechtsverhältnis  mit  dem 
subjectiven  Becht. 

Kuntze»)  bestimmt  die  Bechtsverhältnisse  als  „Herrschafts- 
verhältnisse**. Windscheid*)  missbilligt  die  angeführte  Ansicht 
Savigny's,  bestimmt  aber  selbst  (§  37)  das  Bechtsverhältnis  nur 
als  ein  rechtlich  bestimmtes  Verhältnis,   welches    entweder  nur 


1)  Ib.  f.  Dogm.  10.  Bd.  S.  392,  893. 

^  Wesen  und  Arten  der  Bechtsverhältnisse,  S.  7  und  8. 

^)  Carsas  der  Instit.  §  6. 

*)  Pand.  I.  §  87.  Anm.  4. 
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ein  B e c h t sverbältnis  oder  zugleich  ein  Lebensverhältnis  sei, 
an  welches  die  Eechtsordnung  herantrete.  Windscheid  spricht 
also  wohl  nur  von  dem  durch  die  Eechtsordnung  in  abstracto 
geregelten  Bechtsverhältnis.  Nach  Schlbssmann ^)  ist  ein  B echt 
nichts  Anderes  als  eine  Belation  von  Personen  unter  einander 
und  zu  Sachen.  Bierling«)  gibt  dem  ^Bechtsverhältnis*  (im  Sinne) 
„einer  Beziehung  zwischen  Per  on  und  Person"  die  nähere  Be- 
stimmung „einer  Beziehung  von  Becht  und  Pflicht*.  Den  sub- 
rechtlichen Standpunkt  nimmt  auch  Voigt  (die  XII  Tafeln,  I,  S.  329) 
ein,  indem  ihm  das  wohlerworbene  Becht  und  die  correspondirende 
Verpflichtung  zusammen  das  Bechtsverhältnis  ergeben,  welches 
die  technische  Benennung  causa  führte.  Wenn  er  aber  dazu  be- 
merkt (Anm.  17),  dass  causa  in  der  ältesten  Bechtssprache  auch 
den  Begriff  „der  juristischen  Lage*  vertrete,  so  enthält  gerade 
diese  „juristische  Lage*  die  Verkennung  des  concreten  objectiv- 
rechtlichen  Bechtsverhältnisses.  Das  Bechtsverhältnis  lässt  Voigt 
(S.  278)  durch  die  concreto  Verwirklichung  des  Thatbestandes 
begründet  werden,  an  welchen  das  Becht  fiir  die  an  der  Verwirk- 
lichung betheiligten  Personen  Bechte  und  Verbindlichkeiten  ge- 
knüpft habe.  Allein  wenn  auch  „  bei  Bechtsgeschäften  von  einem 
rechterzeugenden  Thatbestande *  ausgegangen  wird,  dann  muss 
folgerichtig  die  V  o  1 1  e  n  d  u  n  g  des  Bechtsgeschäftes,  des  Vertrages, 
erst  mit  Eintritt  aller  Momente  des  Thatbestandes,  also  erst  mit 
Eintritt  der  etwaigen  Condicio  oder  des  allfälligen  Dies,  angenommen 
werden,  was  aber  unten  sich  als  unrichtig  erweisen  wird.  Deru- 
burg^)  endlich  definirt  das  Bechtsverhältnis  zwar  als  die  „rechtlich 
begründete  Beziehung  einer  Person  zu  anderen  Personen  oder 
Sachen*,  bestimmt  aber  das  Wort  „rechtlich*  nicht  näher,  wohl 
aber  lässt  er  (§§  43, 44)  „  aus  Bechtsverhältnissen  Bechtswirkungen 
sich  entwickeln,  die  Bechtsgeschäfte  nur  auf  Begründung,  Aende- 
rung,  Aufhebung  eines  Bechtsverhältnisses  gerichtet  sein 
(S.  207, 208);  welche  Wirkung  dann  das  einmal  begründete  Bechts- 


1)  GränhuVs  Ztsch.  7.  Bd.  S.  547. 

2)  Z.  Krit.  der  Jurist.  Grundbegriffe  H.  S.  181,  1888. 

3)  Pand.  L  S.  88,  1884. 
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Verhältnis  habe,  darüber  habe  der  Wille  dessen,  der  es  hervorrief, 
nicht  ausschliesslich  zu  entscheiden.  Dies  normire  vielmehr  die 
Bechtsordnung,  welche  den  Willen  des  Handelnden  wohl  bis  zu 
einem  gewissen  Grade  berücksichtige,  aber  ihn  hierüber  nicht 
schlechthin  entscheiden  lasse*'  (S.  210,  211).  Es  sind  dies  Aeusse- 
rungen,  welche  zu  den  oben  angeführten  bereits  in  directen  Gegen- 
satz treten  und  für  mich  einen  besonderen  Werth  haben,  weil  sie 
meinem  Standpunkt  nahe  kommen. 

Aenggernngen  und   Anfstellnngen    der    neneren  Bechtsliteratnry 

in  welchen  gich  die  fundamentalen  Rechtsyerhftlfnisse  nnd  dag 

Bedürfnis  einer  Theorie  derselben  geltend  machen. 

§  8.  Es  ist  selbstverständlich,  dass,  wenn  die  concreten 
objectivrechtlichen  Eechtsverhältnisse  für  die  Operationen  der 
römischen  Juristen  und  für  die  Bechtslehre  die  von  mir  behauptete 
fundamentale  Bedeutung  haben,  dieselben  wenigstens  in  der  neueren 
Bechtsliteratur  sich  irgendwie  geltend  gemacht  haben  müssen  und 
dass  das  Bedürfnis  einer  Theorie  derselben  doch  irgend  einen 
Ausdruck  gefdnden  haben  muss. 

Schon  bei  der  oben  behandelten  Frage  des  Begriffs  der 
juristischen  Perfection  blieb  es  unentschieden,  ob  ein  Vertrag 
„ohne  bindende  Kraft**  überhaupt  noch  ein  Vertrag  sei.  Wird 
diese  Frage  verneint,  dann  sind  z.  B.  die  Sponsalien  und  jene 
Pacta,  welche  keine  Klage  erzeugen,  keine  Verträge.  Es  wird 
aber  unten  nachgewiesen  werden,  dass  die  „  bindende  Kraft  **  nicht 
eine  Wirkung  unmittelbar  des  Vertrages,  sondern  des  durch  ihn 
begründeten  concreten  objectivrechtlichen  Bechtsverhältnisses  ist, 
welches  in  concreto  dasselbe  „ teuere**  bewirkt,  als  die  lex 
publica  durch  ihre  Eegelung  der  Eechtsverhältnisse  in  abstracto. 

Der  erste,  welcher  das  Gebiet  der  hieher  gehörigen  Fragen 
schon  vor  30  Jahren  betrat,  war  kein  Geringerer  als  Windscheid  ^) 
mit  seiner  noch  heute  ungelösten,  aber  bereits  sehr  literaturreichen 
Frage,  ob  Bechte  und  Verbindlichkeiten  auch  ohne  Subject  be- 


1)  Die  Actio,  S.  234  fg. 
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stehen  können,  eine  Frage,  welche  er  jetzt  ^)  als  eine  der  brennend- 
sten der  Gegenwart  bezeichnet.  Vom  Standpunkt  der  nachrömi- 
schen  Bechtslehre  konnte  diese  durch  das  sachliche  Bedürfnis 
aufgedrungene  Frage  wohl  nicht  anders  gestellt  werden.  Es  handelt 
sich  aber  dabei  wohl  nur  darum,  ob  einem  concreten  objectiv- 
rechtlichenBechtsverhältnis  das  Subject  zeitweilig  oder  bestimmungs- 
gemäss  auch  fehlen  könne. 

Unter  den  in  der  Vorrede  genannten  Schriften,  welche  durch 
den  fahlbaren  Mangel  einer  Theorie  der  fundamentalen  Bechts- 
Verhältnisse  hervorgerufen  sind,  aber  noch  den  Standpunkt  der 
Theorie  der  subjectiven  Bechte  einnehmen,  nimmt  die  bahnbrechende 
Abhandlung  Iherings  über  die  „  Passiven  Wirkungen  der  Bechte  '^ 
den  ersten  Bang  ein.  Ihering  bekennt  (S.  388),  dass  er,  als  er 
in  seinem  „  Geiste  des  römischen  Bechtes "  die  allgemeine  Theorie 
der  Bechte  begonnen,  die  für  die  Fortsetzung  seines  Werkes 
wahrhaft  verhängnisvolle  Erfahrung  gemacht  habe,  dass 
seine  Untersuchung  fast  nirgends  einen  festen  Grund  und 
Boden  vorgefunden  habe,  und  genöthigt  gewesen  sei,  Funda- 
ment und  Material  mühsam  zu  gewinnen.  Die  Unter- 
suchung über  die  „Passiven  Wirkungen  der  Bechte"  sei  unter- 
nommen worden,  um  eine  Beihe  r  ä  t  h  s  e  1  h  a  f  t  e  r,  bis  dahin  theils 
gar  nicht  beachteter,  theils  mangelhaft  begriffener  Erscheinungen 
dem  juristischen  Verständnis  zu  erschliessen.  Hiermit  hat 
Ihering  zugleich  anerkannt,  dass  die  hieher  gehörigen  Fragen  von 
fundamentaler  Bedeutung  sind ;  und  wenn  er  (S.  47 1)  ausdrücklich 
hervorhebt,  dass  es  sich  hier  nicht  um  Bechtssätze,  sondern 
um  Bechtsphänomene  handelt,  so  ist  auch  dies  zutreffend. 
Denn  die  concreten  objectivrechtlichen  Bechtsverhältnisse  können 
sehr  wohl  auch  als  die  concreten  Erscheinungsformen  der  durch 
die  Bechtsordnung  in  abstracto  geregelten  Bechtsverhältnisse  auf- 
gefasst  werden,  da  sie  nur  durch  Bechtsanwendung  entstehen, 
darum  aber  nicht  selbst  Bechtssätze  sind,  sondern  solche  nur 
voraussetzen. 

Nur  eine  seltene  Polytropie  des  Geistes  und  eine  tiefe  Einsicht 


1)  Band.  I.  §  49.  Anm.  3. 
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in  die  Bedfirfiiisse  des  praktischen  Lebens  haben  es  Ihering  mdg- 
lich  gemacht,  mitten  durch  die  oben  angedeuteten  principiellen 
Hindemisse  der  nachrOmischen  fiechtslehre  hindurch  sich  Bahn 
zu  brechen  und  in  den  vielen  von  ihm  behandelten  Fragen  zu 
sachlich  richtigen  Ergebnissen  zu  gelangen.  Doch  hat  seine  Schrift, 
sowie  die  in  der  Vorrede  genannten  übrigen  Arbeiten,  noch  bei 
Weitem  nicht  alle  Fälle  berührt,  welche  hieher  gehören.  Als  Beleg 
dafür  mögen  die  bisher  unerledigten  Fragen  über  die  Gefahmor- 
mirung  bei  wesentlich  gegenseitigen  Obligationen  dienen.  Das 
Gesammtresultat  seiner  Abhandlung  fasst  Ihering  (S.  580)  so 
zusammen : 

Die  Gebundenheit  der  Person  oder  Sache  ist  die  der  activen 
Seite  des  Rechtes  correspondirende  passive  Seite  desselben;  im 
normalen  Zustande  des  Rechtes  ohne  Interesse,  gewinnt  sie  letzteres 
da,  wo  die  active  Seite  vorübergehend  oder  zur  Zeit  noch  fehlt 
indem  ihr  hier  die  Aufgabe  zufällt,  den  demnächstigen  Eintritt 
des  Subjectes  in  den  unversehrten  objectiven  Bestand  des  Rechtes 
zu  ermöglichen  und  sicher  zu  stelleu. 

Wie  die  nachrömische  RevShtslehre  überhaupt,  so  unterscheidet 
auch  Ibering  das  Object  des  subjectiven  Rechtes  nicht  von  den 
persönlichen  und  sachlichen  Objecten  jener  concreten  ob- 
jectivrechtlichen  Rechtsverhältnisse,  um  welche  es  sich  hier  handelt 
Das,  was  Diering  die  „  Gebundenheit '  der  Person  oder  Sache  nennt, 
wird  sich  unten  nur  als  ihre  Qualität  ergeben,  Object  eines  jene 
Bindung  bewirkenden  objectivrechtlichen  Rechtsverhältnisses  zu 
sein.  Ais  das  persönliche  Object  eines  objectivrechtlichen 
obligatorischen  Rechtsverhältnisses  wird  die  Person  nachgewiesen 
werden,  welche  für  ihi'e  Leistung  haftet.  Davon  wird  dann  das 
sachliche  Object  dieses  Rechtsverhältnisses  selbst,  z.  B.  das  Mieth- 
object,  und  das  Object  des  aus  dem  Rechtsverhältnis  entstandenen 
subjectiven  Rechtes  unterschieden  werden.  Ebenso  werden  z.  B. 
bei  den  Realservituten  die  beiden  Objecte  des  objectivrechtlichen 
dinglichen  Rechtsverhältnisses  der  Servitut  von  dem  Objecte  des 
daraus  hervorgehenden  subjectiven  Servitutsrechts  zu  unterscheiden 
sein,  wie  überhaupt  auch  das  Object  des  objectivrechtlichen  ding- 
lichen Rechtsverhältnisses  selbst  von  dem  Objecte  des  daraus  her- 
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vorgehenden  sabjectiven  Bechtes  unterschieden  werden  wird.  Bei 
dem  auch  von  Ihering  (S.  481)  behandelten  legatum  optionis  gibt 
es  so  viele  Objecto  des  objectivrechtlichen  Vermächtnisverhältnisses 
selbst,  als  Gegenstände  zur  Wahl  verstellt  sind,  dagegen  gibt  es 
auch  hier  nur  ein  einziges  Object  des  subjectiven  Vermächtnis- 
rechtes. Nur  weil  die  zur  Wahl  verstellten  Gegenstände  die 
Eigenschaft  erhalten  haben,  Objecto  eines  objectivrechtlichen  Bechts- 
verhältnisses  zu  sein,  dürfen  sie  vom  Erben  nicht  mehr  vernichtet, 
veräussert,  beschädigt  werden,  und  gilt  der  Satz  der  L.  3.  D.  qui 
et  quib.  40,  9:  non  potest  jus  electionis  aut  evertere  aut  minuere. 
Obgleich  aber  Ihering  seinen  Ausgang  nur  von  subjectivrechtlichen 
Bechtsverhältnissen  nimmt  und  die  concreten  objectivrechtlichen 
Bechtsverhältnisse,  die  Bestandtheile  und  die  Wirksamkeit  der- 
selben nicht  kennt,  so  sind  doch  auch  in  seinen  Ausführungen 
zweifellose  Belege  enthalten,  dass  auch  er  nur  jenen  Bechtsver- 
hältnissen zugestrebt  hat,  ja  denselben  sogar  sehr  nahe  gekommen 
ist.  Ihering  bezeichnet  nämlich  selbst  das  subjectivrechtliche 
Bechtsverhältnis  als  das  vom  Gesetz  anerkannte  und  geschützte 
Verhältnis  der  Zweckbestimmung  des  Bechtsobjectes  (Person 
oder  Sache)  für  einen  bestimmten,  durch  den  Begriff  des  betreffen- 
den Bechtes  fixirten  Zweck,  eine  Zweckbestimmung,  welche 
für  die  Person  oder  Sache  durch  die  widerstandslos  sich 
vollziehende  Macht  des  Gesetzes  zu  einer  unzer- 
störbaren Eigenschaft  sich  gestalte  (S.  393).  Den 
Erbschaftssklaven  lässt  Ihering  (S.  422  fg.)  durch  dasselbe  „  Band 
gefesselt  werden  *,  welches  nach  L.  36  D.  de  stip.  serv.  45,  3 
„die  ganze  Erbschaft  umschlinge'';  das  Band  aber,  welches  die 
Erbschaft  zusammenhalte,  sei  nur  ein  objectives,  nämlich  das 
der  rechtlichen  Bestimmung  der  Erbschaft.  Seinen  Begriff 
der  passiven  Gebundenheit  möchte  er  lateinisch  am  liebsten  so 
ausdrücken,  wie  die  erwähnte  Lex  den  erbschaftlichen  Sklaven,  im 
Gegensatz  zum  servus  derelictus,  bezeichne:  hereditatis  jure  re- 
tin e  t  u  r,  universo  hereditatis  jure  continetur.  Dass  die  Theorie 
„  von  der  Gebundenheit "  oder  der  „  besonderen  rechtlichen  Ergriffen- 
heit oder  Qualification  der  Sache"  den  Bömem  durchaus  geläufig 
gewesen  sei,  dies  erhelle  aus  den  Ausdrücken :  res  propria,  obligata, 
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nullius,  publica,  sacra,  von  denen  jeder  eine  bestimmte,  dem 
Eechtszwecke  der  Sache  correspondirende  Eigenschaft,  bzw. 
einen  Bechtszustand,  ausdrücke.  Der  Bechtszustand  selber 
aber  werde  durch  causa,  causa  sua,  conditio,  status  und  durch 
andere  Ausdrücke  wiedergegeben,  wofür  er  vierzehn  Quellenbelege 
anführt  (401),  die  sich,  wie  er  richtig  bemerkt,  sehr  leicht  ver- 
mehren lassen.  Ich  glaube  hier  mit  Nachdruck  auf  Iherings  er- 
wähnt« Quellenbelege  verweisen  zu  müssen. 

Es  ist  nun  gewiss  zu  billigen,  dass  Ihering  causa  mit  status 
und  conditio  identificirt;  allein  seine  Uebersetzung  dieser  Ausdrücke 
mit  „Bechtszustand*'  halte  ich,  der  ich  den  Ausdruck  causa  vor 
Jahren  selbst  ebenso  übersetzt  habe^),  jetzt  für  nicht  zutreffend. 
In  den  von  Ihering  angeführten  Stellen  bezeichnet  causa  nur  ein 
concretes  objectivrechtliches  unmittelbares  Bechtsverhältnis.  Diese 
Bedeutung  des  Wortes  wird  wohl  daraus  zu  erklären  sein,  dass 
das  subjective  Becht  aus  dem  concreten  objectivrechtlichen  Bechts- 
verhältnis hervorgeht,  dieses  also  der  Grund  jenes  ist.  Weil  das 
concreto  objectivrechtliche  unmittelbare  Bechtsverhältnis  seinObject 
ergreift  und  eine  Gebundenheit  desselben  bewirkt,  so  be- 
zeichnet causa  wohl  auch  den  „Zustand,  die  Lage**  einer  Sache 
oder  einer  Person,  allein  dies  ist  nur  eine  Eolgebedeutung  dieses 
Wortes.  Die  Worte  der  legis  actio :  secundum  suam  causam  be- 
sagen also  nur:  in  Gemässheit  des  anhaftenden  (dinglichen)  Bechts- 
verhältnisses  ^).  Nach  Voigt  ^)  ist  causa  sogar  die  technische 
Bezeichung  des  „  Bechtsverhältnisses '',  allein  er  nimmt  letzteres 
Wort  nur  im  subjectivrechtlichen  Sinne.  Status  heisst  „  die  recht- 
liche Stellung  '^  die  Jemand  einnimmt ;  dies  aber  ist  wieder  genau 
dasselbe,  wie  ein  gewisses  concretes  objectivrechtliches  Bechtsver- 
hältnis, in  welchem  Jemand  steht.  Dies  lässt  sich  unschwer  aus 
dem  Ausdruck  statu  liber  erkennen,  von  welchem  unten  die  Bede 


1)  Pantschart,  Entwicklung  des  gmndgesetzlichen  Civilrechts  d. 
Bömer,  S.  240. 

^)  Vgl.  Pantschart,  Der  entscheidende  Einflass  der  Gesetzgebang 
a.  s.  w.  1880,  S.  78. 

3)  Die  Xn  Tafeln  I.  Bd.  1883,  S.  329. 
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sein  wird.  Was  die  conditio  betrifft,  so  glaube  ich  dies  Wort  von 
condicio  unterscheiden  zu  müssen.  Conditio  möchte  ich  von  con- 
dere,  condicio  von  cum  und  dicere  ableiten.  Denn  nur  conditio 
kann  unter  Anderem  auch  das  , Verhältnis**,  die  „Lage*,  den 
„  Zustand  "1),  also  auch  das  concreto  objectivrechtliche  Eechtsver- 
hältnis  bezeichnen,  während  condicio  die  „gegenseitige  Bestim- 
mung", die  „Mitbestimmung**,  (nicht  die  „Nebenbestimmung") 
ausdrückt^).  Dass  die  römischen  Juristen  die  concreten  objectiv- 
rechtlichen  Rechtsverhältnisse  noch  mit  vielen  anderen  verschiedenen 
Ausdrücken  bezeichnen  müssen,  lässt  sich  schon  daraus  folgern, 
dass  sie  bei  allen  ihren  Operationen  ihren  Ausgang  weder  von 
iirem  negotium,  noch  von  den  subjectivrechtlichen  Rechtsver- 
hältnissen, sondern  von  den  erwähnten  fundamentalen  Rechtsver- 
hältnissen nehmen.  Sie  bezeichnen  also  diese  Rechtsverhältnisse 
nicht  bloss  auch  mit  juris  vinculum,  nexus,  conjunctio,  nudum  jus, 
jus,  nuda  proprietas,  überhaupt  proprietas  im  Unterschied  von 
dominium,  sondern  auch  mit  obligatio,  emptio,  venditio,  locatio 
conductio,  societas,  pignus,  familia  u.  s.  w.,  wofür  unten  Belege 
werden  gegeben  werden. 

Es  ist  nicht  möglich,  die  von  Ihering  behandelten  sehr 
zahlreichen  Fälle  schon  hier  zu  berücksichtigen.  Es  möge  hier 
die  allgemeine  Bemerkung  genügen,  dass  sie  mittelbar  oder  un- 
mittelbar in  die  Theorie  der  fundamentalen  Rechtsverhältnisse 
gehören,  aber  zur  Grundlegung  dieser  Theorie  mir  weniger  geeignet 
erscheinen  als  die  Fragen  der  Gefahrnormirung  bei  wesentlich 
gegenseitigen  Obligationen.  Die  von  ihm  behandelten  Fälle  bringt 
Ihering  unter  zwei  Hauptkategorien,  nämlich  unter  die  Kategorie 
der  passiven  Gebundenheit  als  Zwischenstadium  des  Rechtes  bei 
vorübergehendem  Wegfall  seines  Subjectes,  und  zwar  bei  einem 
ganzen  Vermögen  (hereditas  jacens,  captivitas,  Wegfall  aller  Mit- 
glieder einer  Corporation)  und  bei  einzelnen  Rechten  (successi>re 


1)  Georges,  Lexicon,  s.  v.  conditio. 

^)  Dicere,  vom  Stamme  Six,  wovon  detxvt)|i.t  abstammt,  heisst 
äussern,  zur  Erscheinung  bringen,  Form  geben,  bestimmen,  festsetzen ; 
daher  vim,  viam,  diem,  jus,  legem  dicere,  dicis  gratia. 

FuDtscbart,  Fandamentale  Bechtsyerbältnisse.  5 
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Rechte,  Bechte  mit  abstract  bestimmtem  Subject,  Confusions-  und 
Consolidationsfälle) ;  sodann  unter  die  Kategorie  der  passiven  Ge- 
bundenheit als  Vorstadium  und  Schutzform  zukünftiger  Rechte, 
und  zwar  der  obligatorischen  Gebundenheit  oder  der  Gebundenheit 
der  Person  [Bedingung,  Gegenstand  (Kauf  einer  res  futura),  Mit- 
wirkung anderer  Personen  auf  Seiten  des  Berechtigten,  Consensus 
des  anderen  Theiles,  bei  der  Auslobung  die  Person  des  Gegners] 
und  der  dinglichen  Gebundenheit  oder  der  Gebundenheit  der  Sache 
sowohl  in  den  Fällen  des  Mangels  eines  Momentes  des  (recht- 
erzeugenden) Thatbestandes  bei  (gesetzlichem  oder  vertrags- 
mässigem)  Vorbehalt  seines  späteren  Eintritts,  als  auch  in  den 
Fällen  der  Stellung  der  Entstehung  des  Rechtes  auf  den  Eintritt 
einer  Bedingung  oder  eines  Dies. 

Gegenüber  der  von  Koppen  dargelegten  „  Theorie  der  successi- 
ven  Entstehung  der  Rechtsgeschäfte "  ^)  und  seiner  „  Vergleichung 
mit  der  Theorie  der  successiven  Entstehung  der  Rechtsverhältnisse "  *) 
glaube  ich  auf  meine  obigen  kurzen  Bemerkungen  mich  beschränken 
zu  dürfen. 

SiegeP)  unterscheidet  die  Verpflichtung  im  Worte  zu  bleiben 
von  der  Verpflichtung  das  gegebene  Wort  zu  erfüllen  (Schuld, 
Schuldverbindlichkeit).  Die  Verpflichtung  ein  Versprechen  zu 
halten  sei  nur  eine  Verpflichtung  zur  Unterlassung:  nicht 
zurückzunehmen  das  gegebene  Wort,  nicht  zu  widerrufen  das 
gesprochene,  nicht  zu  durchstreichen  das  geschriebene, 
nicht  zu  brechen  das  gestabte  Wort,  und  zwar  mit  der 
Wirkung,  dass  ein  Zuwiderhandeln  rechtlich  be- 
deutungslos ist.  Die  heimische  Rechtssprache  kenne  keine 
Ausdrücke,  welche  der  römischen  obligatio  in  ihren  mehrfachen 
Bedeutungen  entsprechen,  dagegen  spreche  man  heute  von 
einer  „Gebundenheit**  im  Sinne  das  Wort  zu  halten  (S.  21). 

Auch  Siegels  „Gebundenheit*  ist  nur  eine  Wirkung  des 
objectivrechtlichen  obligatorischen  Rechtsverhältnisses,  und  zwar 


1)  Jb.  f.  Dogm.  11.  Bd.  S.  144—163. 

»)  Daselbst,  S.  163—898. 

3)  Das  Versprechen  und  sein  Verpflicbtungsgrund,  S.  20, 
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jene  Wirkung  desselben,  welche  schon  vor  der  Entstehung  der 
beabsichtigten  subjectiven  Rechte  vorhanden  ist.  Sein  Princip 
bringt  Siegel  zur  Geltung  bei  der  VertragsofFerte  (S.  53  fg.),  bei 
der  Vertragsoflferte  mit  Bedenkzeit  (S.  69  fg.),  beim  hinkenden 
Geschäft  (S.  75  fg.),  Versteigerungsgebot  (S.  82  fg.),  bei  der 
Auslobung  (S.  91)  und  der  Schuldverschreibung  zu  Gunsten  ihres 
Inhabers,  beim  Wechselaccept  (S.  108  fg.). 

Auch  der  Grundanschauung  Karlowa's  über  das  Kechtsgeschäft 
hat  nur  das  concreto  objectivrechtliche  Rechtsverhältnis  vorge- 
schwebt. Er  hält  den  Errichtungsact  des  Rechtsgeschäftes 
und  das  Rechtsgeschäft  selbst  streng  auseinander.  Das 
Wesen  des  Rechtsgeschäftes  findet  er  in  einer  „rechtlichen  Ge- 
bundenheit der  Parteien  bezüglich  des  Eintritts  der  beabsichtigten 
Wirkung,  in  einer  Bindung  von  Seiten  dessen,  der  einen  Erwerb 
ausbedungen;  einer  Gebundenheit  dessen,  welcher  etwas  opfern 
will**.  Diese  rechtliche  Gebundenheit,  welche  schon  vor  dem  Ein- 
treten der  Wirkungskraft  des  Rechtsgeschäftes  da  sein  könne, 
nennt  er  die  Existenz  oder  den  Bestand  des  Rechtsgeschäftes  ^). 

Nach  Wendt^)  wird  das  „Bild  der  Gebundenheit*  in  der 
neueren  Literatur  vielfach  gebraucht,  „um  nicht  sowohl  jenes  vin- 
culum  juris  zu  bezeichnen,  welches  das  Wesen  der  Obligation 
ausmache,  als  vielmehr  um  die  rechtliche  Lage  desjenigen 
auszudrücken,  welcher  eine  Willenserklärung,  ein  Rechtsgeschäft 
vorgenommen  hat,  und  dann,  ehe  die  Wirkungen  davon  eingetreten 
sind,  sich  unföhig  sieht,  dem  künftigen  Eintritt  derselben  vorzu- 
beugen und  auszuweichen;  eine  Gebundenheit  nicht  im  Dürfen, 
sondern  im  Können,  eine  rechtliche  Fessel,  welche  die  Möglichkeit 
bereuender  Sinnesänderung  ausschliesse.  Im  Einzelnen  aber  be- 
gegnen wohl  auch  Abstufungen  der  Auffassung,  wie  die  Unter- 
scheidung der  blossen  Willens-  und  Wortgebundenheit  von 
der  Sachgebundenheit,  Pfandgebundenheit*. 

Nach  Bechmann^)  bezeichnet  der  Ausdruck  emptio  zunächst 


1)  Das  Rechtsgeschäft  und  seine  Wirkung,  S.  161,  S.  6.  fg.  31  fg. 

2)  Beurecht  und  Gebundenheit,  2.  Hft.  S.  1. 
8)  Kauf,  L  S.  26. 

6* 
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den  Kauf  als  Consensnalcontract,  und  zwar  bald  den  Act  des  Ab- 
schlusses, bald  den  d  u  r  c  h  diesen  Abschluss  geschaffenen 
^rechtlichen  Zustand^. 

Leonhard^)  definirt  das  subjective  Kecht  als  »einen  im  ob- 
jectiven  Recht  anerkannten  Zustand**  unji  das  Bechtssubject  als 
denjenigen,  „welcher  vom  objectiven  Recht  in  irgend  einem  Zustand 
geschützt  ist*.  Den  Ausdruck  „ein  Recht  haben"  bezeichnet  er 
als  nicht  völlig  exact.  Genau  müsste  es  heissen:  „in  einem  Rechte 
sein*.  Denn  so  sagen  z,  B,  die  Römer:  in  aliqua  conditione 
esse  (S.  27). 

In  den  letzteren  Aeusserungen  glaube  ich  Anklänge  an  das 
concreto  objectivrechtliche  Rechtsverhältnis  zu  vernehmen. 

Das  subjective  Recht  aber  ist  eine  bestimmte  Macht,  oder 
Machtfalle,  und  die  „Befugnisse*  sind  nur  die  einzelnen 
Ausflüsse  dieser  Macht,  nicht  aber  ist,  wie  Leonhard  meint, 
„die  Befugnis  eines  Wesens  ein  Zustand,  in  welchem  feststeht, 
dass  es  mit  seiner  Handlung  sich  den  Befehlen  einer  bestimmten 
Autorität  nicht  widersetzt*  (S.  18).  Denn  die  Römer  haben  unter 
ihrem  „jus  et  potestas  esto*  nur  „die  rechtliche  Macht*  ver- 
standen. Auch  nach  Voigt  (die  XII  Tafeln,  I,  S.  323  und  Anm.  3) 
bezeichnete  potestas  „  von  Alters  her  das  wohl  erworbene  Recht  *, 
und  da  der  StammbegriflF  dieses  Wortes  die  „Herrschaft*  sei, 
so  sei  die  potestas  als  potentielle  Herrschaft  so  viel  als  Macht,  als 
actuelle  Herrschaft  so  viel  als  functionäre  Gewalt  2).  Andere  An- 
klänge und  Hindeutungen  an  concreto  objectivrechtliche  Rechts- 
verhältnisse werden  sich  noch  unten  ergeben. 

Von  allen  angegebenen  Aufstellungen  und  Aeusserungen,  in 
denen  sich  die  fundamentalen  Rechtsverhältnisse  und  das  Bedürfnis 
einer  Theorie  derselben  geltendmachen,  heben  sich  scharf  ab  die 
„  Haftungen  *,  welche  Brinz  für  das  Obligationenrecht  als  „  persön- 
liche*, für  das  Pfandrecht  als  „Sachhaftungen*  dargelegt  hat. 
Er  hebt  ausdrücklich  hervor,  dass  unter  „Haftung*  auch  das 
„Haftungsverhältnis*  verstanden  wird,    allein    er  hat    nur   die 


1)  örünhuts  Ztsch.  10.  Bd.  S.  30. 
^)  Belege  dafar  bei  Voigts  a.  a.  0. 
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Haftungen,  nicht  aber  auch  die  Haftungs Verhältnisse  entwickelt, 
und  darum  nur  eine  Theorie  der  Haftungen  gegeben.  Allein, 
wenn  unter  dem,  was  er  als  »blosse  Haftung*  bezeichnet,  das 
blosse  Haftungsverhältnis  verstanden  wird,  dann  ist  dies  nur 
ein  anderer  Ausdruck  för  das  concreto  objectivrechtliche 
obligatorische  Kechtsverhältnis ,  bzw.  für  das  objectivrechtliche 
dingliche  Pfandverhältnis.  Dem  reiht  sich  an  seine  Definition 
des  Eigenthums  als  „  der  rechtlichen  Verbindung  einer  körperlichen 
Sache  mit  einer  Person*,  worin  ich  sachlich  nur  ein  concretes 
objectivrechtliches  dingliches  Kechtsverhältnis  finde. 

Indem  ich  nun  zum  Nachweis  der  Existenz,  Bestandtheile 
und  Wirksamkeit  der  fundamentalen  Eechtsverhältnisse  in  den 
Gebieten  des  Obligationen-,  Sachen-,  Familien-  und  Erbrechts 
schreite,  habe  ich  hervorzuheben,  dass  dieser  Nachweis  auch  für 
die  Beantwortung  der  Fragen  der  Gefahrnormirung  bei  den  wesent- 
lich gegenseitigen  Obligationen  eine  nothwendige  Voraussetzung 
bildet,  weil  nur  im  Anschluss  an  diesen  Nachweis  der  Beweis 
angetreten  werden  kann,  dass  die  römischen  Juristen  auch  unter 
der  emptio  und  venditio  weder  den  Kaufvertrag,  noch  die  Forde- 
rungen des  Käufers  und  Verkäufers,  noch  die  durch  diese  be- 
gründeten subjectivrechtlichen  Eechtsverhältnisse,  sondern  nur  jene 
concreten  objectivrechtlichen  Eechtsverhältnisse  des  Käufers  und 
Verkäufers  verstanden  haben,  aus  welchen  alle  beim  Abschluss 
des  Kaufvertrages  beabsichtigten  und  nicht  beabsich- 
tigten Eechte  und  Verbindlichkeiten  des  Käufers  und  Verkäufers 
entspringen.  Dasselbe  gilt  von  der  locatio  und  conductio.  Nach 
dem,  was  oben  über  das  Haftungsverhältnis  bemerkt  wurde, 
lassen  sich  die  emptio  und  venditio  auch  als  die  zu  Gunsten  des 
Käufers  und  Verkäufers  begründeten  persönlichen  Haftungsver- 
hältnisse bezeichen,  und  ebenso  sind  auch  die  locatio  und  con- 
ductio nur  solche  zu  Gunsten  des  Locators  und  Conductors  be- 
gründete Haftungsverhältnisse.  Es  ist  einleuchtend,  dass  in  den 
angegebenen  Eechtsmaterien  nicht  alle  fundamentalen  Eechts- 
verhältnisse mit  ihren  Bestandtheilen,  Wirkungen  und  Schicksalen 
dargelegt  werden  können,  sondern  dass  ich  zum  Zwecke  der 
Grundlegung  der  Theorie  dieser  Eechtsverhältnisse  mich  darauf 
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beschränken  muss,  in  jeder  der  genannten  Bechtsmaterien  einige 
Bechtsverhältnisse  auszuwählen  und  an  ihnen  die  Grundlegung 
der  Theorie  auszuführen.  In  Folge  dieser  noth wendigen  Beschrän- 
kung werden  im  Obligationenrecht  nur  die  durch  Vertrag  be- 
gründeten objectivrechtlichen  Bechtsverhältnisse,  in  den  übrigen 
Bechtsgebieten  aber  nur  jene  fundamentalen  Bechtsverhältnisse 
Berücksichtigung  finden,  welche  in  ihnen  als  die  wichtigsten 
erscheinen. 

Nachweis  der  Existenz,  Bestan(1th01e  und  Wirksamkeit  funda- 
mentaler ReehtsTerhältnisse  im  Gebiete  des  Obligationenreehtes. 

§  9.  Im  Gegensatz  zu  jener  objectivrechtlichen  Beziehung 
einer  Person  zu  einer  anderen  in  Beschränkung  auf  eine  vermögens- 
werthige  Leistung,  welche  in  abstracto  durch  die  Bechtsordnung 
normirt  ist,  verstehe  ich  unter  dem  concreten  objectivrechtlichen 
obligatorischen  Bechts Verhältnis  jene  durch  einen  bestimmten 
Bechtsgrund  begründete  objectivrechtliche  Beziehung  einer  be- 
stimmten Person  zu  einer  anderen,  durch  welche  die  erstere  zu 
Gunsten  der  letzteren  für  eine  vermögenswerthige  oder  auf  Ver- 
mögenswerth  zurückführbare  Leistung  verhaftet  wird.  Durch  den 
bestimmten  Bechtsgrund  erhalten  die  abstract  geregelten  Bechts- 
verhältnisse der  Bechtsordnung  Anwendung  auf  bestimmte  Personen 
und  Sachen,  und  folglich  gehen  durch  die  Bechtsanwendung  die 
abstracten  objectivrechtlichen  Bechtsverhältnisse  in  concreto 
objectivrechtliche  über.  Es  ist  dies  nur  derjenige  Grundbegriff 
und  nur  diejenige  wesentliche  Function  der  Obligation,  welche  in 
den  zwei  Legaldefinitionen  der  Obligation  hervorgehoben  sind: 

Pr.  J.  de  oblig.  3,  13:  Obligatio  est  juris  vinculum, 
quo  necessitate  obstringimur  alicujus  solvendae  rei  secundum 
nostrae  civitatis  jura. 

L.  3.  pr.  D.  de  oblig.  44,  7:  Obligationum  substantia.. 
non  in  eo  consistit,  ut  aliquod  corpus  aut  servitutem  nostram  faciat, 
sed  ut  alium  nobis  obstringat  ad  dandum  aliquid  vel  faciendum 
vel  praestandum. 

Die  bisherige  Interpretation  der  Institutionenstelle  leidet,  wie 
ich  finde,  an  zwei  wesentlichen  Gebrechen.    Vorerst  wird  der  Aus- 
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druck  juris  vinculum  auf  die  Obligation  beschränkt,  als  ob  er 
dieselbe  charakterisiren  sollte  ^),  und  ihm  wird  auch  in  dieser  Be- 
schrankung nur  die  Bedeutung  eines  Bildes  beigelegt.  Sodann 
wird  der  Genetiv  juris  im  Sinne  des  subjectiven  Rechtes  auf- 
gefasst^).  Allein  das  juris  vinculum  der  Institutionenstelle  enthält 
nur  den  Gattungsbegriff  der  Obligation,  da  dieser  Ausdruck  auch 
im  Sachen-  und  Familienrecht  gebraucht  erscheint  und  Verwen- 
dungen desselben  sogar  im  Erbrecht  sich  vorfinden 8).  Als  Gattungs- 
begriff unterscheidet  sich  das  juris  vinculum  der  Obligation  von 
anderen  vincula  juris  durch  die  specifische  Differenz,  welche  in 
der  Institutionenstelle  ausgedrückt  ist  durch  die  Worte :  obstringi 
necessitate  alicujus  rei  solvendae  secundum  civitatis  jura.  In 
dieser  specifischen  Differenz  ist  nun  der  Genetiv  juris  des  Gattungs- 
begriffes durch  secundum  civitatis  jura,  das  vinculum  durch  ne- 
cessitate obstringi  wiedergegeben*).  Das  obstringi  secundum  civi- 
tatis jura  ist  also  nur  ein  anderer  Ausdruck  für  civitatis  jure 
vinciri.  Damit  aber  ist  die  rechtliche  Beziehung  der  Personen  zu 
einander,  welche  die  Institutionenstelle  zum  Ausdruck  bringt,  nicht 
als  eine  erst  durch  das  subjective  obligatorische  Becht,  sondern 
als  eine  durch  das  objective  Becht  begründete  zum  Ausdruck  ge- 
bracht und  die  Obligation  ihrem  Gattungsbegriffe  nach  als  ein 
concretes  objectivrechtliches  Eechtsverhältnis  be- 
stimmt. Die  Bezeichnung  des  concreten  objectivrechtlichen 
Bechtsverhältnisses  mit  juris  vinculum  ist  sachlich  ganz  zutreffend. 
Da  nämlich  durch  dasselbe  bestimmte  Personen  mit  einander, 


^)  So  noch  der  neueste  Interpret  dieser  Stelle,  Voigt,  die  XII.  Taf. 
n.  S.  429  fg. 

2)  Nach  Voigt  ist  jedoch  das  vinculum  juris ^ eine  »Verbindlich- 
keit Rechtens*. 

3)  So  L.  89.  §  5  D.  de  admin.  26,  7 :  pignoris  vinculum  solntum. 
L.  9.  D.  de  Susp.  tat.  26,  1 0 :  aliquo  vinculo  necessitudinis  vel  affini- 
tatis  pupillo  conjunctus.  L.  17.  §  1.  G.  de  don.  8,  53  (54):  vincnlnm 
potestatis.  L.  8.  §  2  C.  de  cod.  6,  36 :  agnationis  vincalis  alligatas. 
L.  87.  D.  de  a.  v.  o.  h.  29,  2 :  familiae  vinculo.  L.  36.  D.  de  stip. 
serv.  45,  3:  (servus  hereditarius)  —  hereditatis  jure  retinetur,  -^ 
universo  hereditatis  jure  continetur. 

*)  Vgl  L.  13.  C.  de  c.  e.  4,  38, 
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bestimmte  Personen  mit  bestimmten  Sacheh  in  Wirklichkeit 
rechtlich  verbunden  werden,  so  wird  durch  diese  Verbindung  unter 
ihnen  ein  objectivrechtliches  Band  erzeugt,  dessen 
Wirkung  eben  jene  rechtliche  Gebundenheit  der 
Personen  und  Sachen  ist,  von  welcher  oben  die  Bede 
war.  Das  Gebundensein  durch  Gesetze  wird  technisch  mit 
»legibus  teneri*,  das  Nichtgebundensein  durch  Gesetze  mit  „legibus 
non  teneri  oder  solvi**  ausgedrückt  i):  wenn  nun  auch  das  Ge- 
bundensein und  Nichtgebundensein  durch  die  Obligation  bekanntlich 
mit  obligatione  teneri,  bzw.  non  teneri  oder  solvi,  bezeichnet  wird, 
so  wird  die  Bindung,  Nichtbindung  durch  die  Obligation  der 
Bindung,  Nichtbindung  durch  das  Gesetz  sogar  terminologisch 
gleichgestellt  und  das  obligatorische  Kechtsverhältnis  auch  dadurch 
als  ein  concretes  objectivrechtliches  bestimmt.  Das  legibus  teneri 
aber  erklärt  sich  daraus,  dass  die  lex  in  ihrer  Anwendung  auf 
bestimmte  Personen  ein  juris  vinculum,  ein  concretes  objectivrecht- 
liches Eechtsverhältnis  erzeugt  und  in  diesem  Sinne  auch  vom  vin- 
culum legis  gesprochen  werden  kann  (vgl.  z.  B.  Livius  10,  9,  5). 

Weil  nun  das  obligatorische  Eechtsverhältnis  seiner  Natur 
nach  nur  ein  objectivrechtliches  ist,  so  hat  dies  die  wichtige  Con- 
sequenz,  dass  die  Wirkungen  desselben  sich  nicht  lediglich  durch 
die  Vereinbarungen  der  Parteien,  sondern  auch  durch  die  jura 
civitatis  bestimmen,  und  dass  somit  aus  demselben  unter  Um- 
ständen auch  Kechte,  bzw.  Verbindlichkeiten,  entstehen  können, 
an  welche  die  Parteien  bei  der  Begründung  des  Kechtsverhältnisses 
(=  contractus)   gar  nicht  gedacht  haben,   nicht  denken  konnten. 

Dass  der  Ausdruck  juris  vinculum  nicht  die  Bedeutung  eines 
blossen  Bildes  hat,  sondern  zur  zutreffenden  Bezeichnung  des  con- 
creten  objectivrechtlichen  Kechtsverhältnisses  mit  Bedacht  gewählt 
ist,  dies  folgt  daraus,  dass  er  auch  im  Sachen-  und  Familienrecht 
gebraucht  und  im  Erbrecht  verwendet  erscheint,  im  Obligationen- 
recht aber  constant  wiederkehrt  2). 


1)  8.  jetzt  auch  Voigt,  die  XII  Tafeln,  I.  S.  238  u.  Anm.  1.  2.  3. 

2)  So  L.  67.  D.  de  procur.  3,  3    (Papin.):    procurator,   qui  pro 
domino  vinculum  obli^ationie  sascepit.   L.  54   D.  de  0.  e.  a.  44,  7 : 
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Das  obstringere  bezeichnet  dasselbe  wie  das  adstringere :  fest 
zusammenziehen,  fest  anbinden,  verhaften,  und  besagt  dasselbe 
wie  das  obligare  (=  adligare). 

Substantia  ist  jene  Eigenschaft  einer  Sache,  welche  sie  fähig 
macht,  ihrer  Bestimmung  zu  entsprechen,  ihren  bestimmungs- 
gemässen  Dienst  zu  leisten.  Die  zweite  Stelle  sagt  also,  dass  die 
wesentliche  Function  der  Obligation  nicht  darin  besteht,  dass  sie 
den  Genuss  eines  Sachindividuums  oder  einer  Servitut  sofort  ver- 
schaffe, sondern  dass  sie  eine  bestimmte  Person  zu  Gunsten  einer 
anderen  verhafte  ad  dandum  aliquid  vel  faciendum  vel  praestandum. 
Dabei  drückt  das  ad  den  Zweck  der  Verhaftung  aus,  und  zwar 
den  der  Verschaffung  des  Eigenthums  oder  den  einer  anderen 
Sachleistung,  oder  den  eines  Thuns  oder  Unterlassens,  oder  den 
einer  Ersatzleistung. 

Das  Verhaftetwerden  hat  die  Haftung  als  Zustand  zur 
Folge,  die  Haftung  aber  wird  hier  in  dem  Sinne  genommen,  in 
welchem  Brinz  von  »blosser  Haftung*  spricht  und  derselben  die 
Verbindlichkeit  und  Schuld  entgegensetzt  i).  Wird  nun  unter 
Haftung  nicht  der  Zustand  des  Obligirten,  sondern  das  Eechtsver- 
hältnis  zwischen  der  haftenden  Person  und  derjenigen,  welcher  sie 
haftet,  verstanden,  so  bezeichnet  der  Ausdruck  Haftung  auch  das 
concreto  objectivrechtliche  obligatorische  Rechtsverhältnis  oder  das 
persönliche  Haftungsverhältnis. 

Auf  die  so  reiche  Literatur  des  Begriffes  der  Obligation 
glaube  ich  nicht  eingehen  zu  müssen.  Die  Definition,  welche  Brinz 
aufgestellt  hat,  wird  sofort  zur  Sprache  kommen  und  weitere  Recht- 
fertigung finden.  Die  übrigen  Definitionen  aber  sind  durchwegs  vom 
subjectivrechtlichen  Standpunkt  aus  aufgestellt,  welcher,  wie  ich  so 
eben  nachgewiesen  zu  haben  glaube,  der  Institutionenstelle  wider- 
spricht   Diese  Stelle  wird  aber  auch  durch  andere  Aussprüche 


Contractns  imaginarii — juris  vincalam  non  optineni    L.  46  D.  de  acq. 
V.  amitt.  poss.  41,  2:   eodem  modo  vinculam  obligationis  solvitur,  quo 
quaeri    seiet.     In  L.  26  §  7  D.  de   condict.   indeb.  12,   6   ist   statt 
jaris  vinculum  das  Wort  nexas  gebraucht:  nexu  venditi  liberare. 
1)  Grünhuts  Ztsch.  1.  Bd.  S.  1,  33;  Fand.  H»,  S.  16. 
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der  Quellen  erläutert,  welche  sofort  zur  Interpretation  gelangen 
werden.  Da  die  bisherigen  Definitionen  der  Obligation,  aasge- 
nommen die  von  Brinz,  vom  Bubjectivrechtlichen  Standpunkt  g^jeben 
wurden,  so  war  es  unmöglich,  den  Grundbegriff  der  Obligation  zu 
bestimmen  und  aus  demselbem  die  Folgebegriffe  abzuleiten. 

Der  entwickelte  Begriff  der  Obligation  im  engeren  Sinne  ist 
gegenüber  den  anderen  Bedeutungen  dieses  Wortes  der  Grund- 
begriff der  römischen  Obligation  im  engeren  Sinne ;  die  Obligation 
im  Sinne  des  obligatorischen  Rechtes  und  die  im  Sinne  der 
Verbindlichkeit  sowie  ihre  Entwicklungen,  nämlich  die  For- 
derung und  Schuld,  sind  Folge  begriffe.  Weil  nämlich  das 
obligatoi'ische  Eecht  und  die  ihm  entsprechende  Verbindlichkeit 
aus  dem  persönlichen  Haftungsverhältnis  entspringen  und  nach 
einem  bekannten  Sprachgesetz  statt  des  Grundes  die  Folge,  statt 
der  Ursache  die  Wirkung  gesetzt  werden  kann,  so  kann  das  Wort 
Obligation  sehr  wohl  auch  ebenso  das  obligatorische  Eecht  wie 
die  ihm  entsprechende  Verbindlichkeit  bezeichnen.  Die  Obligation 
im  Sinne  des  übligirens  erklärt  sich  aus  der  Natur  eines  Verbal- 
substantivs. 

Ist  nun  die  römische  Obligation  im  engeren  Sinne  ein  ge- 
wisses objectivrechtliches  Rechtsverhältnis,  so  ist  es  für  die  richtige 
Auffassung  derselben  von  grösster  Wichtigkeit,  dass  auch  die  Be- 
standtheile  dieses  Rechtsverhältnisses  ihre  nähere  Bestimmung 
erhalten. 

Bostaudtheile  der  Obligation  im  angegebenen  Sinne  sind  das 
Subject  und  mehrere  Objecto  verschiedener  Art. 

Subject  des  Rechtsverhältnisses  ist  die  Person,  welcher  ge- 
haftet wird;  was  aber  die  Objecto  betrifift,  so  sind  zunächst  die 
Objecto  des  Rechtsverhältnisses  selbst  von  dem  Objecto  des  daraus 
entstandenen  subjectiven  Rechtes  zu  unterscheiden.  Die  Objecto 
des  Rechtsverhältnisses  sind  weiter  persönliche  und  sachliche. 

Das  persönliche  übject  ist  die  Person,  welche  verhaftet  wird, 
die  haftende  Person.     Da  nämlich  nach  Gaius  III,   174^)  der 

*)  Die  Worte  bei  Gaius  lU,  174:  me  —  a  te  solvo  liberoqne 
werden  jeüt  von  Krüger,  Stademund»  Uoschke  und  Polenar  als  fest- 
9tehe»der  Tt^t  wiederg^eg^ben. 


—    76    — 

Schuldner  bei  der  solutio  per  aes  et  libram  darch  die  Leistung 
des  Geschuldeten  nur  seine  Person  von  der  Bindung  be- 
freit (solvo  liberoque),  welche  jenes  Bechtsverhältnis  e^'zeugt 
hatte,  so  war  eben  nur  seine  Person  gebunden  und  war 
somit  seine  Person  das  persönliche  Object  des  Bechts* 
Verhältnisses^). 

Als  solche  haftende  Personen  können  aber  auch  Mehrere  zu- 
gleich in  das  Eine  objectivrechtliche  Bechtsverhältnis  eintreten. 
Wenn  nun  mehrere  Personen  als  solche  persönliche  Objecto  in  das 
nämliche  objectivrechtliche  Bechtsverhältnis  zugleich  eintreten, 
dann  wird  durch  dieses  vinculum  juris  der  passive » Correalverband '^ 
(Unger)  begründet,  während  im  Unterschied  davon  die  Solidar- 
obligationen als  selbständige  objectivrechtliche  Bechtsver- 
hältnisse  nebeneinander  existiren  und  nur  durch  das  Eine 
gleiche  Object  des  subjectiven  Bechtes,  durch  den  Einen  Leistungs- 
gegenstand insofern  zusammenhängen,  als  durch  die  Leistung 
desselben  alle  untergehen.  In  der  Theorie  der  fundamentalen 
Bechtsverhältnisse  finden  also  in  Beziehung  auf  den  hervorgehobe- 
nen Hauptunterschied  dieser  Obligationen  auch  üngers  Passive 
Correalität  und  Solidaritilt^)  principielle  Bechtfertigung. 

Es  können  aber  in  das  Eine  und  dasselbe  objectivrecht- 
liche Bechtsverhältnis  mehrere  Personen  auch  als  Subjecte  zugleich 
eintreten.  So  lange  nun  auch  bei  der  Verbindung  der  passiven 
Correalität  mit  der  activen  das  Eine  Bechtsverhältnis  für  den 
beabsichtigten  Enderfolg  noch  nicht  wirksam  geworden  ist,  sind 
zu  Gunsten  eines  jeden  Snbjectes  desselben  zunächst  nur  „blosse 
Haftungen*  (Brinz),  ebenfalls  obligationes  genannt,  vorhanden, 
und  zwar  so  viele  als  haftende  Personen  gegeben  sind*);  ist  aber 


^)  Es  ist  selbstverständlich,  dass  auch  im  System  der  Personal- 
execation  nicht  die  Person  als  solche,  sondern  nur  ihr  Erwerb  in 
Betracht  kam,  woraus  sich  dann  auch  erklärt,  wie  endlich  an  die 
Stelle  der  Person  ihr  im  Zeitpunkt  der  Execntion  vorhandenes  Vermögen 
treten  konnte. 

2)  Jb.  f.  Dogm.  22.  Bd.  1883. 

^  Bei  der  lediglich  activen  Correalität  sind  so  viele  Haftungen, 
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das  Eine  Rechtsverhältnis  in  der  erwähnten  Richtung  wirksam 
geworden,  dann  gelangt  trotz  der  Mehrheit  der  Subjecte  und  der 
Haftungen  doch  nur  eine  einzige  Forderung,  bzw.  eine  einzige 
Schuld  zur  Existenz.  Weil  nämlich  auch  das  objectivrechtliche 
correale  Rechtsverhältnis,  was  seine  Endwirksamkeit  anlangt,  doch 
nur  die  Bestimmung  hat,  endgilt  ig  nur  eine  einzige  Schuld  zu 
erzeugen,  so  kann  an  die  Stelle  der  Mehrheit  der  vorläufigen 
Haftungen  auch  die  Einheit  der  Schuld  erst  dann  treten,  wenn 
es  sich  entschieden  hat,  sowohl  welches  der  mehreren  Sub- 
jecte dieser  Eine  Gläubiger,  als  auch  welche  der  mehreren  haften- 
den Personen  dieser  Eine  Schuldner  sei.  Mit  dieser  Entscheidung 
findet  nun  die  Correalität  ebenso  ihr  Ende,  wie  bei  der  alternativen 
Obligation  die  Alternative  mit  der  Entscheidung  über  den  Lei- 
stungsgegenstand 1). 

Ausser  dem  persönlichen  Objecto  gibt  es  aber  bei  manchen 
Obligationen  auch  ein  sachliches  Object  des  Rechtsverhältnisses. 
So  ist  z.  B.  bei  der  Miethe  im  engeren  Sinne  sachliches  Object 
des  Rechtsverhältnisses  das  Miethobject,  bei  der  Pacht  das  Pacht- 
object,  wie  auch  wir  unter  der  Miethe  und  Pacht  nur  das  Mieth- 
bzw.  Pachtverhältnis  verstehen. 

Object  des  subjectiven  Rechtes  ist  das  Gut  überhaupt,  für 
welches  dem  Subject  des  Rechtsverhältnisses  gehaftet  wird.  Was 
aber  als  solches  Gut  in  Betracht  kommen  könne,  darüber  gibt 
die  Nationalökonomie  Auskunft 2).  So  ist  Object  des  subjectiven 
Rechtes  z.  B.  des  Miethers  im  engeren  Sinne  der  Nutzen,  welchen 
ihm  der  Gebrauch  des  Miethobjectes  gewährt;  Object  des  Rechtes 


wie  vielen  Sabjecten  des  Bechtsverhältnisses  die  Eine  Person  haftet; 
bei  dur  lediglich  passiven  so  viele,  als  haftende  Personen  vorhanden  sind. 

^)  So  das  klassische  Recht,  nach  welchem  die  einmalige  Ent- 
scheidung stets  definitiv  war,  wogegen  Justinian  gegen  die  passive 
Seite  auch  eine  Wiederholung  der  Entscheidung  für  zulässig  erklärt 
hat  (L.  28  C.  de  fidejuss.  40,  8:  —  ex  unius  rei  electione  prae- 
jndicium  creditori  adversus  alium  fieri  non  concedentes). 

^)  Behelfe  zur  Beatimmnng  der  Objecte  der  verschiedenen  Arten 
der  subj  ctiven  Rechte  geben  dem  Juristen  jetzt  ;>  Die  Rechte  und  Ver- 
hältnisse vom  Standpunkte  der  volkswirthschaftlichen  Güterlehre  *  von 
Böhm-Bawerk.   1881. 
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auf  eine  bestimmte  XJiiterlassang  der  Nutzen,  welchen  die  Erhaltung 
eines  bestimmten  Zustandes  dem  Berechtigten  verschafft.  Wenn 
es  sich  also  um  die  Frage  nach  dem  Objecte  der  Obligation  han- 
delt, so  ist  vor  Allem  zu  unterscheiden,  ob  man  unter  dem  viel- 
deutigen Ausdruck  Obligation  das  Bechtsverhältnis  selbst,  oder 
das  obligatorische  Kecht,  bzw.  die  Verbindlichket  (das  Leisten- 
sollen), oder  das  bereits  wirksam  gewordene  Eecht,  die  Forderung 
(actio),  oder  die  ihr  entsprechende  Leistungspflicht  (das  Leisten- 
müssen), die  Schuld  versteht.  Daraus,  dass  die  Obligation  nicht 
in  ihrem  Grundbegriff  erfasst  und  auch  als  Bechtsverhältnis  nur 
im  subjectivrechtlichen  Sinne  des  Schuldverhältnisses  bestimmt, 
der  Ausdruck  Obligation  aber  bald  in  dem  einen,  bald  in  dem 
anderen  Sinne  genommen  wurde,  ist  die  literaturreiche  Streitfrage 
entstanden,  was  als  Object  der  Obligation  zu  betrachten  sei.  Als 
Gegenstand  der  Obligation  wird  nämlich  betrachtet  entweder  aus- 
schliesslich die  Handlung!),  oder  ausschliesslich  der  Wille 2),  oder 
das  Verpflichtetsein  des  Schuldners^),  oder  das  Interesse  des 
Gläubigers^),  oder  ausschliesslich  die  Person  des  Schuldners^). 
Windscheid  findet  es  sehr  erwünscht^),  dass  man  durch  Einführung 
neuer  Ausdrücke  der  Mehrdeutigkeit  des  Ausdrucks  „Gegenstand 
des  Forderungsrechtes''  entgehen  könnte.  Denn  darunter  könne 
verstanden  werden:  die  Handlung,  welche  kraft  des  Forderungs- 
rechtes gefordert  werden  könne;  dann  dasjenige,  was  in  dem 
Forderungsrechte  rechtlich  beherrscht  wird,  nämlich  die  Person, 
näher  der  Wille  der  Person;  endlich  die  Sache,  deren  Leistung 
kraft  des  Forderungsrechtes  gefordert  werden   kann.     Vielleicht 


1)  Savigny,  Syst.  I.  339.  Oblig.  R.  §  2;  Pachta,  Fand.  §  219; 
Arndts,  Fand.  §  301;  Scheurl,  Krit.  V.  J.  Schrft.  18.  Bd.  S.  484; 
Sohm,  Grünhuts  Ztsch.  3.  Bd.  S.  474. 

2)  Bruns,  Holtzendorffs  Encycl.  §  45,  §  14.  b.;  Windscheid, 
Pand.  115.  §  250. 

3)  Neuuer,  Wesen  und  Arten  der  E.  V.  S.  36. 
*)  Hartmann,  Oblig.  §  4  und  5. 

5)  Heise,  Grundriss,  3.  Aufl.  S.  16;  Dernburg,  Compensat.  2.  Aufl. 
S.  62;  Bekker,  Krit.  V.  J.  Schrift.  6.  Bd.  S.  477. 

6)  Pand.  n,  §  252,  Anm.  1. 
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wäre  es  ausreichend,  sich  der  oben  angegebenen  Ausdrucke  zu 
bedienen  und  den  Ausdruck  Obligation  ganz  zu  meiden.  Auch 
«haftungsberechtigt  und  haftungspflichtig  oder  haftbar',  sind  gut 
deutsche  Worte. 

Brinz^)  unterscheidet  die  Haftung  als  Bechtsverhältnis  von 
der  Haftung  als  Zustand  der  verhafteten  Person,  und  Object  der 
Obligation  ist  ihm  die  Person  des  Obligirten  im  Unterschied  von 
dem,  wof&r  die  Person  haftet.  Da  nun  Brinz  weder  die  Handlung, 
noch  den  Willen  des  Schuldners  als  Object  der  Obligation  aner- 
kennt, so  dürfte  er  unter  dem,  wofür  gehaftet  wird,  nichts  Anderes 
meinen  als  das,  was  ich  als  Object  des  obligatorischen  Bechtes 
bezeichnet  habe.  Auf  die  gegen  Brinz  erhobenen  Einwendungen 
werde  ich  bald  zurückkommen;  was  aber  seine  , energische  Ein- 
seitigkeit "2)  betrifft,  so  scheint  mir  nach  dem  hier  Bemerkten 
wohl  die  Energie,  nicht  aber  auch  die  Einseitigkeit  auf  seiner 
Seite  zu  liegen. 

Brinz  nimmt  bei  seiner  Lehre  von  der  Obligation  seinen 
Ausgang  vom  Grundbegriff  der  Obligation,  während  auch  jene 
Rechtslehrer,  welche  die  Obligation  als  ein  Rechtsverhältnis 
(Schuldverhältnis)  bestimmen,  nur  mit  den  Folgebegriflfen  der 
Obligation  operiren,  so  dass  ihr  Begriff  der  Obligation  gar  nicht 
zur  Geltung  gelangt.  Auch  diese  Bechtslehrer  operiren  nämlich 
entweder  vorwiegend  mit  der  „Forderung",  oder  mit  der  „Ver- 
bindlichkeit* (dem  Leistensollen),  oder  mit  der  „Verpflichtung''. 
Letztere  Operation  scheint  in  neuester  Zeit  die  Oberhand  zu 
gewinnen. 

Die  Operation  mit  der  Forderung  erklärt  sich  wohl  nur 
aus  der  üblichen  Identificirung  der  Forderung  mit  dem  obligatori- 
schen Recht.  Allein  diese  Identificirung  ist  wohl  nicht  zu  billigen. 
Denn  der  deutsche  Ausdruck  „Forderung*  entspricht  genau  der 
actio  oder  petitio  der  römischen  Juristen,  und  die  Fassung  des 
Digestentitels  „de  obligationibus  et  actionibus*  erklärt  sich  wohl 


1)  Pand.  11«   S.  2. 

^)  Hartmann,  Obligation,  S.  120,  Schey,  Grünhuts  Ztsch.  9.  Bd. 
S.  344. 
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nur  daraus,  dass  man  nicht  zweimal  hintereinander  das  Wort 
obligatio  in  verschiedenem  Sinne  gebrauchen  konnte  ^).  Forderung 
ist  also  ein  bereits  wirksam,  realisirbar  gewordenes  obligatorisches 
Recht,  und  erst  diesem  entspricht  genau  der  deutsche  Ausdruck 
, Schuld"  (ursprünglich  soviel  wie  Delict).  So  in  diesen  Be- 
ziehungen auch  Brinz^).  Nur  diese  Identificirung  macht  es  möglich, 
die  Handlung  des  Schuldners  als  Object  der  Obligation  auf- 
zufassen, und  das  Forderungsrecht  zu  bestimmen  als  ein  Becht 
entweder  auf  eine  Handlung,  oder  an  einer  Handlung,  oder 
über  eine  Handlung  des  Schuldners.  Denn  im  Sinne  der  actio, 
petitio  ist  die  Forderung  wirklich  stets  zunächst  nur  auf 
eine  Handlung  des  Schuldners  gerichtet;  allein  das  Object 
des  obligatorischen  Rechtes  steht  mit  der  Handlung  des  Schuldners 
in  keinem  untrennbaren  Zusammenhang.  Weil  nämlich  dieses 
Object  nur  das  Gut  ist,  welches  den  Nutzen  des  Berechtigten  bildet, 
so  ist  dieser  als  Gläubiger  auch  dann  befriedigt,  wenn  er  das 
Gut  nicht  durch  eine  Handlung  des  Schuldners,  sondern  durch  die 
eines  Organs  der  Staatsgewalt  oder .  eines  Dritten  erhält.  Die 
Operation  mit  der  Verbindlichkeit,  Verpflichtung  hingegen  erklärt 
sich  daraus,  dass  das  Obligirtsein  nicht  als  blosses  Verhaftet- 
sein, sondern  als  bereits  entstandene  Verbindlichkeit,  Verpflichtung 
aufgefasst  wird,  dadurch  aber  auch  der  Begriff  „  Schuld  Verhältnis " 
für  die  Operation  überflüssig  wird.  Am  deutlichsten  ist  diese 
Auffassung  daraus  ersichtlich,  dass  der  Zusammenhang  der  obligatio 
personae  mit  der  obligatio  rei  darum  bestritten  wird,  weil  die 
Sache  nicht  „Person",  Schuldnerin",  „verpflichtet*  sein  kann^). 
Die  Handlung  des  Obligirten  als  solche  ist  nicht  einmal  in 
den  Fällen  Gegenstand  der  Obligation,  in  welchen  sie  in  einem 
Thun  oder  Unterlassen  besteht.  Denn  jenes  Gut,  welches  den 
Nutzen  des  Gläubigers  bildet,  ist  im  ersten  Falle  nur  das  Pro- 
duct,  der  Erfolg  der  Handlung;  im  zweiten  Falle  nur  die  Er- 


1)  Die  bekannte  üebersetzung  dies^^s  Titels :  » Von  den  Verbind- 
lichkeiten und  Klagen*  ist  also  unrichtig. 

8)  Pand.  U2.  §  211,  Anm.  9.  Grünhuts  Ztsch.  1.  Bd.  S.  39  fg. 
^)  Dafür  zahlreiche  Belege  bei  Briuz,  Pand.  HK  S.  5.  Anm.  8. 
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haltung  eines  bestehenden  vermögenswerthigen  Znstandes.  Hin- 
sichtlich  anderer  hierher  gehöriger  Fälle  beziehe  ich  mich  auf 
Hartmann  ^).  Des  letzteren  Argumente  haben  auch  Sohm  in  seiner 
Berichtigung  der  herrschenden  Ansicht  2)  zu  dem  Geständnis  ge- 
nöthigt,  dass  jene  Fälle  doch  zeigen,  „dass  das  normale  Wesen 
des  Forderungsrechtes  nicht  in  allen  Fällen  zum  ungetrübten  Aus- 
druck gelange  *  ^).  So  wenig  aber  die  Obligation  in  der  Forderung, 
ebenso  wenig  geht  sie  in  der  Verbindlichkeit,  Verpflichtung  auft 
wofür  es  jetzt  genügt,  auf  Brinz*)  zu  verweisen.  Die  nament- 
lich von  Hartmann  aus  der  Eealexecution  (a.  a.  0.  S.  126  fg.), 
aus  der  L.  39.  D.  de  0.  e.  a.  44,  7,  der  Naturalobligation  (S.  130  fg.) 
und  aus  den  „mit  dem  Apparat  der  Dinglichkeit''  arbeitenden 
Obligationen  gegen  Brinz  erhobenen  Einwendungen  hat  letzterer 
in  der  zweiten  Auflage  seines  Lehrbuchs  der  Pandekten  (§  216) 
inzwischen  selbst  entkräftet.  Dagegen  müssen  die  von  Zoll  in 
seiner  Besprechung  des  zweiten  Bandes  der  erwähnten  zweiten 
Auflage  gegen  den  von  Brinz  aufgestellten  ObligationsbegriflF  ge- 
äusserten Bedenken^)  hier  um  so  mehr  eine  kurze  Würdigung  finden, 
als  dieselben  zum  Beweise  dienen  können,  welchen  Missverständ- 
nissen die  Lehre  von  Brinz  ausgesetzt  ist. 

Seine  Einwendungen  beginnt  Zoll  mit  der  Bemerkung,  dass, 
wenn  die  Haftung  darin  liege,  dass  der  Obligirte,  bzw.  sein  Ver- 
mögen, für  den  Fall  der  Nichtleistung  Satisfactionsobject.  werde, 
dann  diesem  Begriff  gerade  für  die  meisten  Fälle,  nämlich  für 
die  der  freiwilligen  Leistung,  die  Grundlage  fehle  (S.  407,  408). 
Allein  die  Haftung  geht  doch  auch  den  Fällen  der  freiwilligen 
Leistung  voran,  und  wenn  letztere  eintritt,  dann  hat  die  Haftung 
eben  ihren  Zweck  erreicht:  ohne  sie  würden  auch  die  Fälle  der 
freiwilligen  Leistung  nicht  „die  meisten"  sein. 

Ferner  sei  ein  solches  Vorgehen  nach  römischen  Eecht  un- 
zulässig, da  wenigstens  in  den  Fällen  des  Judicium  legitimum  das 


^)  Obligation,  S.  32  fg.,  besonders  S.  35. 

^  Grünhuts  Ztsch.  4.  Bd.  S.  457;  vgl.  474. 

3)  a.  a.  0.  S.  473  Anm. 

*)  Fand.  U^.  §  215. 

5)  Grünhuts  Ztsch.  9.  Bd.  S.  405  fg.,  1882. 
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ursprüngliche  Verhältnis  zwischen  den  von  der  Obligation  be- 
troffenen Peraonen  in  Folge  der  Litiscontestation  aufgelöst  wurden, 
der  Schuldner  in  ein  neues  obligatorisches  Bechtsverhältnis  ein- 
getreten sei,  und  dieser  Vorgang  sich  bei  der  Condemnation 
wiederholt  habe,  ohne  welche  aber  auch  an  eine  actio  judicati, 
also  auch  an  das  «Wofür  der  Haftung'  nicht  zu  denken  war 
(S.  408). 

Mit  dieser  Einwendung  wird  Gaius  3,  180  gegen  Brinz  gel- 
tend gemacht,  eine  Stelle,  welche  im  Gegentheil  ganz  fdr  Brinz 
spricht,  aber  gegen  ihn  nicht  verwerthet  werden  könnte,  wenn 
nicht  unter  condemnare  noch  immer  nur  das  « Verurtheilen '^  ver- 
standen würde.  Allein  zur  Zeit  des  Gaius  und  der  ausschliesslichen 
Herrschaft  der  Personalexecution  heisst  condenmare  noch  nicht 
» verurtheilen ",  sondern  der  Gewalt  (des  Gläubigers)  unterwerfen, 
überantworten,  als  verfallen  erklären,  verfallen.  Damach  wird  durch 
die  Litiscontestation  die  bisher  noch  nicht  executive  Obligation 
im  Sinne  der  „ Satisfactionshaft "^  zunächst  bedingt  executiv, 
durch  die  Ciondemnation  aber  unbedingt  executiv,  der  Schuld- 
ner wird  nun  nach  vergeblichem  Ablauf  der  etwaigen  Erfüllungs- 
frist eventuell  der  hausherrlichen  Gewalt  (manus)  und  somit  dem 
Dienste  (facere)  des  Gläubigers  unterworfen^).  Aus  dieser  Natur 
der  novatio  necessaria  erklärt  es  sich  auch,  warum  bei  ihr  die 
Accessorien  der  Obligation  nicht  untergehen. 

Weiter  wendet  Zoll  vom  Gesichtspunkt  der  Bealexecution  ein, 
dass  die  bezügliche  Gegenargumentation  von  Brinz  in  dem  Satze 
gipfle,  9  dass  die  executio  obligationis  nicht  ausserhalb  des  Begriffes 
und  Rechtes  der  obligatio  liege,  sondern  als  ein  Theil  und  zwar 
als  letzte  Entfaltung  der  actio  und  obligatio  zu  denken  sei';  wenn 
aber  dies  wahr  wäre,  dann  könne  man  doch  nicht  in  diesem  Einen 
Theile  die  ganze  Obligation  aufgehen  lassen  (S.  408). 

Dagegen  muss  zunächst  bemerkt  werden,  dass  der  angeführte 
Satz  nur  eine  vorläufige  Bemerkung  enthält,  die  eigentliche  Gegen- 
argumentation aber  andere  und  specielle  Argumente  bietet,  welche 


^)  Meine  Entwicklung  des  grondgesetzL  Civilrechts,  S.  424 — 432, 
und  dazu  meine  Ausfahmng  in  Qrünhuts  Ztsch.  6.  Bd.  S.  616 — 618. 

Pantschart,  Fundamentale  Bechtsyerhältnisse.  6 
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S.  27  sich  vorfinden.  Es  scheint  mir  aber  auch  das  nicht  stich- 
hältig zu  sein,  was  Zoll  gegen  jenen  Satz  vorbringt.  Wenn  näm- 
lich Brinz  geltend  macht,  dass  die  executio  obligationis  nicht 
ausserhalb  des  Begriffes  und  Bechtes  der  Obligation  liege,  und 
diese  Execution  nur  als  letzte  Entfaltung  der  Obligation  erklärt, 
so  spricht  er  damit  nur  aus,  dass  jene  Execution  nur  eine  Folge 
des  HaftungsverhäUnisses  ist,  wie  auch  ich  oben  die  Forderung 
nur  als  einen  Folgebegriff  des  Grundbegriffes  der  Obligation  dar- 
gelegt habe.  Brinz  operirt  eben  mit 'dem  Grundbegriff,  Zoll  hin- 
gegen mit  dem  Folgebegriff  der  Obligation. 

Noch  weniger,  meint  Zoll,  treffe  der  von  Brinz  aufgestellte 
Begriff  der  Obligation  für  die  obligatio  naturalis  zu,  und  es  ge- 
nüge nicht,  dieselbe  als  , keine  volle''  Obligation  hinzustellen 
(S.  408). 

Allein  auch  diese  Bezeichung  der  obligatio  naturalis  findet 
in  den  Quellen  ihre  Bechtfertigung,  wofür  unten  Belege  werden 
gegeben  werden,  wo  das  persönliche  Haftungs Verhältnis  an  sich, 
d.  h.  abgesehen  von  den  Bechten,  welche  daraus  entstehen  sollen, 
betrachtet  werden  wird. 

Hier  möge  die  Bemerkung  genügen,  dass  es  ebenso  ein  re- 
ligione  teneri  gibt,  wie  ein  fide  teneri^),  und  dass  in  den  Quellen 
auch  bei  der  obligatio  naturalis  von  teneri  gesprochen  wird^). 
Durch  die  Haflning  mit  seiner  Gewissenhaftigkeit,  Ehrenhaftigkeit 
bietet  der  Schuldner  dem  Gläubiger  unter  Umständen  keine  ge- 
ringere Sicherheit  der  Befriedigung  als  durch  die  Haftung  mit 
seinem  Erwerb. 

Zoll  beanständet  auch,  dass  Brinz  einerseits  zugebe,  dass  sich 
auch  das  , Wofür  der  Haftung"  als  »Object  der  Obligation*  be- 
zeichnen lasse,  und  dass  er  davon  sogar  selbst  in  mehreren  An- 
wendungen Gebrauch  mache,  andererseits  dieses  Object  ihm  doch 
nicht  genüge,  weil  ihm  der  Begriff  der  Obligation  die  Gränzen 


1)  L.  27.  §  2  D.  ad  S.  G.  YelL  16,  1  (Papinianns) :  fidem  snam 
obligare. 

*)  L.  1.  §  1  D.  de  nov.  46,  2:  dam  seqnens  obligatio  ant 
civiliter  teneat  aut  nataraliter. 


J 
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der  Verbindlichkeit  überschreite  (S.  409).  Gerade  dies  aber,  dass 
Brinz  zwei  Objecte  der  Obligation  kennt,  halte  ich  f&r  einen 
Vorzug  seiner  Lehre.  Denn  damit  ist  bereits  die  Unterscheidung 
des  persönlichen  Objectes  des  Haftungsverhältnisses  von  dem  Object 
des  obligatorischen  Bechtes  gegeben,  während  Zoll  mit  d^  ge- 
meinen Ansicht  der  Meinung  ist,  dass  es  nur  ein  einziges  ,  Object 
der  Obligation  *  gibt,  also  hier  die  verschiedenen  Bedeutungen  der 
Obligation  nicht  unterscheidet. 

Zoll  meint,  dass  auch  das  praestare  in  seinem  engeren  Sinne 
der  Bezeichung  des  eigentlichen  Obligationsbegriffes  mit  „  Haftung  ^ 
widerspreche,  weil  haften  auch  dasselbe  bedeute,  was  das  praestare 
im  engeren  Sinne  bezeichne  (S.  411).  Es  ist  freilich  richtig,  dass 
paestare  in  seiner  Grundbedeutung  „  einstehen  ^  heisst,  allein  wenn 
dasselbe  neben  dare  und  facere  genannt  wird,  dann  wird  es  eben 
nicht  mehr  in  der  Grundbedeutung,  sondern  im  Sinne  von  ,  Ersatz* 
leisten*  gebraucht,  niemals  aber  bezeichnet  es  das,  was  oben  als 
Grundbedeutung  von  obligare  angegeben  wurde.  Praestare  bezieht 
sich  stets  auf  das  Object  des  subjectiven  Bechtes,  niemals  auf  das 
persönliche  Object  des  Haftungsverhältnisses. 

Endlich  sucht  Zoll  nachzuweisen,  dass  auch  in  den  von  Brinz 
fQr  seinen  Obligationsbegriff  geltend  gemachten  Fällen  des  Mandats, 
Depositums,  Gommodats  jene  Haftung  nicht  vorliege,  beruft  sich 
darauf,  dass  in  den  Quellen  auch  das  „WofQr  der  Haftung' 
als  ,,in  obligatione''  befindlich  bezeichnet  werde,  namentlich 
auch  in  der  L.  112.  pr.  D.  v.  o.  45,  1;  endlich  dass  auch  im 
Falle  einer  obligatio  sub  condicione  eine  Art  «Verbindlichkeit*' 
vorhanden  sei 

Diese  Einwendungen  glaube  ich  unten  in  einem  anderen 
Zusammenhang  berQcksichtigen  zu  sollen,  zumal  die  Interpretation 
der  L.  8.  pr.  D.  de  peric.  18,  6  auch  die  Erledigung  der  die 
obligatio  sub  condicione  betreffenden  Fragen  voraussetzt.  Auch 
die  der  obligatio  rei  entlehnte  Einwendung  Zoll's  lässt  sich  in 
einem  anderen  Znsammenhang  besser  erledigen. 

Das  persönliche  Haftungsverhältnis  wurde  oben  als  der  Grund- 
begriff^ das  Becht  und  die  Verbindlichkeit  als  Folgebegriffe  der 
Obligation  dargelegt.  Das  persönliche  Haftungsverbältnis  und  das 

6* 
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Beeilt,  die  Verbindlichkeit  verhalten  sich  zu  einander  wie  Grund 
und  Folgen.  Die  Folge  aber  geht  aus  dem  Grunde  nicht  mit 
Nothwendigkeit,  und  auch  nicht  immer  sofort  hervor,  ihre  Ent- 
stehung bedarf  noch  einer  besonderen  causa  efißciens,  welche  ein- 
treten, aber  auch  nicht  eintreten  kann.  So  lange  dies  nicht  ge- 
schieht, liegt  nur  jenes  , blosse  Haftungsverhältnis''  vor,  welches 
Brinz  die  ,  blosse  Haftung  '^  nennt,  eine  obligatio  nuda  als  Gegen- 
stück der  proprietas  nuda.  Dieses  »blosse  Haftungsverhältnis'' 
erscheint  nun  in  den  Quellen  als  ein  inhaltsleeres  aufgefasst, 
welches  dadurch  mit  Inhalt  ausgefüllt  wird,  dass  es  in  sich 
die  Bechte  und  Verbindlichkeiten  erzeugt,  also  in  dieser  Be- 
ziehung wirksam  wird.  Diese  Auffassung  liegt  folgenden 
Stellen  zu  Grunde: 

L.  10.  §  5  D.  de  jure  dot.  23,  3:  Nam  cum  sit  condicionalis 
venditio  pendente  autem  condicione  mors  exstinguat  venditionem, 
consequens  est  dicere  mulieri  perüsse  (seil,  mancipia  dotalia  ven- 
ditionis  causa  aestimata,  quae  ante  nuptias  deperierunt) ,  quia 
nondum  erat  impleta  venditio. 

Es  sei  vorerst  bemerkt,  dass  der  Text  dieser  Stelle  sicher 
steht,  und  nicht  etwa  statt  venditio  nur  condicio  zu  setzen  ist. 
Vielmehr  besagt  die  Stelle,  dass  die  venditio  ,noch  nicht  aus- 
gefüllt war".  Nicht  ausgefüllt  aber  waren  die  Haftungsverhält- 
nisse des  Käufers  und  Verkäufers  darum,  weil  sie  Bechte  und 
Verbindlichkeiten  in  sich  noch  nicht  erzeugt  hatten,  also  in  dieser 
Beziehung  noch  unwirksam  waren. 

L.  7.  §  2  D.  de  c.  e.  18,  1:  Si  quis  ita  emerit;  »Est  mihi 
fundus  emptus  centum  et  quanto  pluris  eum  vendidero ",  valet  venditio 
et  statim  impletur. 

Die  Worte:  statim  impletur  wird  Niemand  von  einer  so- 
fortigen Erfüllung  des  Kaufyrertrages  verstehen.  Vielmehr  besagen 
auch  diese  Worte  nur,  dass  die  Haftungsverhältnisse  des  Verkäufers 
und  Käufers  sofort  ausgefüllt,  also  wirksam  werden,  weil  sie 
in  sich  Bechte  und  Verbindlichkeiten  erzeugen. 

L.  4  §  5  D.  de  in  diem  add.  18,  2:  Cum  igitur  tunc  recedatur 
ab  emptione,  ubi  pure  contrahitur,  vel  tunc  non  impleatur 
[emptio],  ubi  sub  condicione  fit,  cum  melior  condicio  sit  allata: 
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si  falsus  emptor  subjectns  sit,  eleganter  scribit  Sabinus  priori  rem 
esse  emptam,  quia  non  videtur  melior  condicio  allata  esse  non 
existente  vero  emptore. 

Wenn  die  in  diem  addictio  im  Sinne  der  Suspensivbedingung 
gemeint  ist,  und  innerhalb  der  gesetzten  Frist  ein  besseres  Angebot 
gemacht  und  angenommen  wird,  dann  bleiben  die  aus  dem  ersten 
Kaufverträge  hervorgegangenen  Haftungsverhältnisse  des  Käufers 
und  Verkäufers  unausge füllt  und  somit  in  dieser  Beziehung 
unwirksam,  weil  sie  Rechte  und  Verbindlichkeiten  in  sich  nicht 
erzeugt  haben. 

L.  2.  §  3  D.  pro  empt.  41,  4:  Sabinus:  si  sie  empta  sit, 
ut,  nisi  pecunia  intra  diem  certum  soluta  esset,  inempta  res  fieret, 
non  usucapturum  nisi  persoluta  pecunia :  sed  videamus,  utrum  con- 
dicio Sit  hoc,  an  conventio:  si  conventio  est,  magis  resolvetur, 
quam  implebitur  [emptio]. 

Unter  conventio  ist  hier  die  Resolutivbedingung  verstanden. 
Da  aber  von  einer  Auflösung  der  Resolutivbedingung  nicht  ge- 
sprochen werden  kann,  so  ist  hier  wohl  „  emptio  *  ausgefallen  und 
somit  zu  ergänzen.  Dann  aber  ist  in  dieser  Stelle  gesagt,  dass, 
wenn  die  lex  commissoria  den  Sinn  einer  Resolutivbedingung  hat, 
hier  die  Haftungsverhältnisse  des  Käufers  und  Verkäufers  vielmehr 
aufgelöst  als  ausgefüllt  oder  wirksam  sein  werden. 
L.  32.  §  6  D.  de  don.  i.  v.  e.  u.  24,  1:  Si  donator  servus 
fiierit  effectus  privati,  dicendum  est  non  impletam,  sed  per- 
emptam  donationem. 

Niemand  wird  diese  Stelle  in  dem  Sinne  verstehen,  dass  die 
Schenkung  unter  Ehegatten  dadurch  erfüllt  worden  sei,  dass  der 
Schenker  Sklave  eines  Privaten  wurde,  sondern  es  ist  jedem  klar, 
dass  diese  Stelle  nur  folgenden  Sinn  hat:  Sonst  gilt  der  Satz, 
dass  die  Sklaverei  dem  Tode  gleichsteht,  folglich  müsste  die 
Schenkung  im  gegebenen  Falle  als  wirksam  geworden  betrachtet 
werden,  weil  sie  vor  dem  Tode  des  Schenkers  nicht  widerrufen 
wurde.  Wenn  aber  der  Ehegatte,  welcher  Schenker  war,  Sklave 
eines  Privaten  wurde,  dann  ist  nicht  zu  sagen,  dass  die  Schenkung 
ausgefüllt  oder  wirksam,  sondern  dass  sie  rescindirt  wurde. 
§  2  J.  de^don.  2,  7 : nostra  constitutio quasdam 
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donationes  invenit,  quae  penitus  insinuatioiiem  fieri  minime  de- 
siderant,  sed  in  se  plenissimam  habeant  firmitatem. 

Die  pleaissima  firmitas  ist  hier  nur  ein  anderer  Ausdruck 
f&r  das  ,  plenissimum  et  perfectum  robui''  derselben  Stelle  und 
bedeutet  somit  nur  die  « vollwirksamste  Kraft  ^  jener  Schenkungen. 

§  2.  J.  eod.:  Sciendum  est  tarnen,  etsi  plenissimao  sint 
donationes  (obwohl  die  Schenkungen  die  vollste  Wirksamkeit 
haben),  si  tamen  ingrati  existant  homines,  —  licentiam  praestavimüs 
certis  modis  revocare. 

L.  1.  pr.  D.  de  peric.  18,  6:  quodsi  non  designavit  (sdL 
venditor)  tempus,  eatenus  periculum  sustinere  debet,  quoad  degu- 
stetur vinum,  videlicet  quasi  tunc  plenissime  veneat  vinum 
(gleichsam  als  wenn  erst  dann  der  Wein  mit  vollster  Wirksam- 
keit verkauft  würde),  quum  fuerit  degustatum. 

L.  1.  §  12  D.  deposit.  16,  3:  puto  autem  mandati  esse  actk>- 
nem,  quia  plenius  fuit  mandatum  habens  et  custodiae  legem. 

Durch  diese  Stellen  erhält  auch  die  obligatio  naturalis  als 
,, keine  volle  Obligation''  (Brinz)  gegen  Zoll  ihre  Rechtfertigung. 

Die  angegebenen  Belege  enthalten  den  Nachweis,  dass  die 
Obligation  im  Sinne  des  persönlichen  Hafinmgsverhältnisses  auch 
in  den  Fällen  wirkliche  Existenz  hat,  in  welchen  sie  jene  Wirk- 
samkeit nieht  sofort  entfaltet,  welche  ihrer  bestimmungs- 
gemässen  Function  entspricht.  Es  fragt  sich  also,  ob  und 
welche  Wirkung  auch  ein  solches  persönliches  Haftungs- 
verhältnis in  den  hier  in  Betracht  kommenden  Fällen  erzeugt, 
nämlich  in  jenen,  in  welchen  es  durch  den  obligatorischen  Vertrag 
begründet  wurde.  Die  Antwort  auf  diese  Frage  wäre  unschwer 
sofort  zu  geben,  wenn  der  Begriff  des  obligatorischen  Vertrages 
ohne  Weiteres  verwerthet  werden  könnte,  und  in  jüngster  Zeit  nicht 
sogar  behauptet  worden  wäre,  dass  der  obligatorische  Vertrag  den 
Bömem  überhaupt  unbekannt  war^). 

Die  Wirkung  ist  nun  mit  der  Ursache  nicht  identisch  oder 
gleichartig.    Weil  es  also  nicht  richtig  sein  kann,  den  Vertrag 


^)  Karsten,  Die  Lehre  vom  Vertrage  bei  den  italienischen  Juristen 
des  IGttelalters  1882.  S.  5  fg. 
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durch  Willenseinigung  zweier  Theile  entstehen  zu  lassen,  dann 
ihn  aber  wieder  als  Willenseinigung  zu  bestimmen,  so  ist 
auch  die  dem  entsprechende  Definition  des  obligatorischen  Vertrages 
hier  nicht  verwendbar.  E[arsten  aber  hat  mit*  seiner  ^  actio  ex  con- 
tractu oder  obligatio  ex  contractu  bei  Gaius  *  zwar  einen  fflr  die 
Geschichte  des  Vertrages  wichtigen  Punkt  in  Betracht  gezogen, 
geht  jedoch  in  seiner  Negation  zu  weit,  weil  er  den  Grundbegriff 
der  Obligation  und  des  römischen  Contractus  verkennt. 

Es  wird  nun  von  mir  nicht  verkannt,  dass  unser  »obliga- 
torischer Vertrag**  dem  römischen  »contractus*  nicht  entspricht. 
Es  hat  schon  Brinz^)  nachgewiesen,  dass  das  contrahere  auch  in 
einem  weiteren  Sinne  vorkommt,  und  zwar  »dem  vinculum  juris 
gemäss  für  jede  Zuziehung  einer  Obligation,  namentlich  auch  fQr 
die  durch  Delicto  *.  Weil  aber  die  Substantiva  der  sg.  vierten  Decli- 
nation  als  Verbalsubstantiva  nur  entweder  die  Thätigkeit,  oder  das 
Pro  du  et  derselben,  allenfalls  auch  das  Vermögen  dazu  ausdrücken, 
so  bezeichnet  auch  ,  contractus  *  als  Verbalsubstantiv  zunächst  nur 
die  Thätigkeit,  den  Act  des  Contrahirens.  Contrahere  aber  ist 
hier  jenes  Zusammenziehen,  Zusammenbinden,  jenes 
vincire  der  Personen,  woraus  das  oben  besprochene 
juris  vinculum  entsteht.  Der  römische  » contractus  *  ist  also 
nur  die  Begründung  der  Obligation  im  Sinne  des 
persönlichen  Haftungsverhältnisses,  oder  dieses  Ver- 
hältnis selbst^).'   Es  erklären  sich  daraus  Stellen,  wie  die  aus 

Servius  Sulpicius  de  dotibus  bei  Gellius4,4:  Is  contractus 
stipulation  um  et  sponsionum  dicebatur  sponsalia.    Femer 

L.  19  D.  de  V.  s.  50,  16  (Labeo):  Et  quidem  »actum*  gene- 
rale verbum  esse,  sive  verbis  sive  re  quid  agatur,  ut  in  stipulatione 
vel numeratione,  contractum  autem  nitro  citroque  obligationem 
(seil,  esse),  emptionem  venditionem  etc. 

L.  1.  §  6  D.  de  pecunia  constit.  13,  5:  Debitum  ex  qua- 
cunque  causa  potest  constitui,  id  est,  ex  quocunque  contractu  sive 
certi  sive  incerti,  et  si  ex  causa  emptionis  quis  pretium  debeat 


1)  Pand.  1.  Aufl.  S.  368,  vgl.  2.  Aufl.  §  213,  S.  18.    «)  Con- 
tractus ist  nur  die  ältere  Form  des  Verbalsubstantivs  für  contractas. 
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vel  ex  causa  dotis  vel  6x  causa  tutelae  vel  ex  quocunque 
alio  contractu^). 

Dem  contrahere  setzt  Gaius  das  distrahere,  die  Auflösung  des 
persönlichen  HaftungsverMltnisses  entgegen*).  Was  aber  im  Obli- 
gationenrecht contrahere  genannt  wird,  heisst  im  Familienrecht 
conjungere,  connectere,  copulare,  wofür  unten  Belege  gegeben  werden. 

Es  wird  von  mir  nicht  in  Abrede  gestellt,  dass  Oaius  ganz 
im  Sinne  der  praktischen  Sichtung  der  römischen  Juristen,  die 
ihnen  durch  ihre  Stellung  im  römischen  Bechtsleben  geboten  war, 
nur  die  „  actio  oder  obligatio  ex  contractu  ^  vor  Augen  hatte,  allein 
es  hatte  doch  schon  Sextus  Pedius,  welcher  nach  Sabinus,  aber 
vor  Julian  und  Pomponius  schrieb 8),  zutreffend  (»eleganter*)  her- 
vorgehoben: nullum  esse  contractum,  qui  non  habeat  iu  se  con- 
ventionem*).  Die  conventio  aber  wird  in  der  L.  1.  §  3  D.  de 
pact.  2,  14  so  definirt: 

Gonventionis  nomen  generale  est  ad  omnia  pertinens, 
de  quibus  negotii  contrahendi  transigendique  causa  consen- 
tiunt,  qui  inter  se  agunt. 

Dasselbe  besagt  die  Definition,  welche  im  §  2  dieser  Stelle 
über  das  pactum  aufgestellt  wird:  est  pactio  duorum  pluriumve 
in  idem  placitum  consensus. 

Auf  diese  beiden  Stellen  stützen  sich  die  üblichen  Definitionen 


^)  Vgl.  auch  Dirksen  Mannale,  s.  v.  v.  contractus  und  contrahere 
und  Brinz  a.  a.  0. 

^  ni,  §  91:  Sed  haec  species  obligationis  non  videtar  ex  con- 
tractu consistere,  quia  is,  qui  solvendi  animo  dat,  magis 
distrahere  vult  negotium  quam  contrahere. 

8)  ßudorff,  KG.  I.  S.  185. 

^)  L.  1.  §  8  D.  de  pact.  2,  14.  Die  hinzagefügten  Worte  nnllam 
obligationem  sind  wohl  zu  tilgen,  da  sie  sich  nar  als  eine  verfehlte 
Erklärung  der  Worte  nullam  contractom  darstellen.  Denn  dass  jede 
Obligation  eine  conventio  enthalte,  konnte  Pedius  nicht  sagen.  Solleo 
die  Worte  nullam  obligationem  eine  Erklärung  der  Worte  nullam  con- 
tractam  enthalten,  dann  muss  unter  obligatio  ein  zur  Begründung 
einer  Obligation  von  der  Bechtsordnung  geforderter  Act  verstanden 
werden,  so  dass  die  Obligationen  aus  Delicten  aasgeschlossen  werden, 
welche  die  Rechtsordnung  nicht  unterstützen,  sondern  verhindern  will. 
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des  Vertrages*),  von  denen  Pemice*)  Schlossmann  gegenüber  ein- 
räumt, dass  sie  nur  besagen, » wie  der  Vertrag  zu  Stande  kommt  *  ^). 
Sie  bestimmen  auf  Grund  der  angefahrten  Stellen  den  Vertrag 
nur  im  Sinne  der  Thätigkeit  des  Consentirens  und  bringen  zwar 
seine  wirkende  Ursache  und  seinen  Zweck  zum  Ausdruck,  allein 
weil  die  wirkende  Ursache  etwas  anderes  ist  als  ihre  Wirkung, 
so  sagen  sie  nicht,  was  der  Vertrag  ist 

Ich  meine  aber,  dass  die  angeführten  Stellen  nicht  bloss  sagen, 
wodurch  der  Vertrag  entsteht,  sondern  dass  sie  auch  einen  be- 
stimmten Hinweis  auf  sein  Wesen  enthalten.  Die  erste  Stelle 
definirt  die  conventio  als  Alles  das,  worüber  die  Parteien  zum 
Zweck  der  Begründung  und  weiteren  Abwicklung  eines  negotium 
unter  einander  Einigung  erzielt  haben.  Eier  ist  der  Nach- 
druck nicht  auf  das  Zustandekommen  des  Vertrages,  sondern  auf 
das  gelegt,  was  er  ist.  Denn  hier  ist  unter  conventio  nicht  die 
Handlung  des  Vereinbarens,  sondern  das  Product  desselben,  also 
das  „  Vereinbarte '  verstanden.  Genau  dasselbe  bringt  aber  auch  die 
zweite  Stelle  zum  Ausdruck.  Sie  lässt  sich  auch  so  wiedergeben : 
Pactio  est  duorum  pluriumve  consensus  de  eo,  quod  üs  placuit. 
Dass  unter  dem  id,  quod  placuit  das  von  den  Parteien  Verein- 
barte zu  verstehen  ist,  spricht  die  L.  1.  pr.  D.  de  pact.  2,  14 
ganz  klar  aus: 

Hujus  edicti  aequitas  naturalis  est.  Quid  enim  tam  congruum 
Meihumanae,  quam  ea,  quae  inter  eos  placuerunt,  servare? 

Es  soll  hier  nicht  in  Abrede  gestellt  werden,  dass  namentlich 
die  zweite  Stelle  zur  üblichen  Grundanschauung  über  den  Vertrag 

*)  S.  Arndts,  Fand.  §  63,  Windsüheid,  Fand.  §  69,  Vangerow, 
Fand.  §  596. 

2)  Grünhuts  Ztsch.  7.  Bd.  S.  491. 

3)  Savigny,  Syst.  m,  S.  309,  Obig.  E.  II,  S.  7:  »Vereinigung 
Mehrerer  zu  einer  übereinstimmenden  Willenserkiärang,  wodurch  ihre 
Verhältnisse  bestimmt  werden*.  Arndts,  a.  a.  0.:  Die  gegenseitig 
erklärte  Einigung  verschiedener  Personen  bezüglich  auf  Verhältnisse, 
welche  dadurch  begründet,  geändert,  aufgehoben  werden  sOllen*.  Wind- 
scheid, a.  a.  0.:  Derartige  Willenseinigung  Mehrerer,  dass  der  von 
dem  Einen  erklärte  Wille  durch  die  Willenserklärung  des  anderen  er- 
griffen und  festgehalten  wird^ 
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führt,  wenn  darin  das  Wort  placitum  in  der  uns  gelaufigen 
Bedeutung  des  , Beliebens"  genommen  wird,  allein  es  dürfte 
hiermit  eine  ähnliche  Bewandtnis  haben,  wie  mit  der  uns  eben- 
falls geläufigen  Bedeutung  des  perficere,  von  dem  oben  gesprochen 
wurde. 

Es  ist  bezeichnend,  dass  Theodor  Mommsen,  um  der  üblichen 
Auffassung  des  Vertrages  gerecht  werden  zu  können,  in  der  zweiten 
Stelle  zwischen  placitum  und  consensus  auf  Grund  einer  Hand- 
schrift ein  et  aufnehmen  zu  müssen  glaubte.  Dadurch  sollen  diese 
Worte  synonyme  Bedeutungen  erhalten.  Da  ich  aber  dies  für 
unrichtig  halte,  so  kann  ich  auch  die  Aufnahme  des  et  gegen  die 
Florentina  nicht  billigen.  Diese  Aufnahme  scheint  zwar  auch  die 
L.  3.  pr.  D.  de  poU.  50,  12  zu  rechtfertigen,  wo  es  heisst:  pactum 
est  duorum  consensus  atque  conventio,  allein  hier  brauchen  die 
Worte  consensus  und  conventio  nicht  als  Synonyma  aufgefasst  zu 
werden.  Denn  hier  liegt  vielmehr  ein  s.  g.  iv  8ta  Sootv  vor: 
,der  consensus  und  seine  Vereinbarung,  Festsetzung".  Für  das 
Bechtsgebiet  heisst  also  dies:  »Die  aus  dem  Consensus  zweier 
Theile  hervorgegangene  Bechtsfestsetzung ".  Eine  Bechtsfestsetzung 
bedeutet  aber  auch  das  Wort  placitum  und  ebenso  heisst  placere 
eine  Bechtsbestimmung  aufstellen: 

Frg.  Vatic.  282:  Si  filius  tuus  —  Patrimonium  suum  ex- 
hausit,  secuQdum  legum  placita  praesidis  provinciae  auxilio 
utaris. 

L  4  C.  de  hered.  instit.  6.  24 :  Si  pater  eum  quasi  filium  suum 

heredem  instituit ,  auferendam  ei  successionem  —  Severi 

et  Antonini  placitis  continetur. 

L.  2.  G.  fam.  crcisc.  3,  36:  familiae  erciscundae  actionem 
ad  exequendam  dotem  secundum  juris  pridem  placitum 
adversus  coheredes  tuos  nactus  es. 

L.  23  C.  ad  leg.  Inl.  9,  9:  quemadmodum  (seil,  praeses) 
sententiam  formare debeat,  evidentibus  juris  placitis  instruetur. 

L.  1.  C.  si  pign.  8,  23  (24):  Etiam  id,  quod  pignori  obstrictum 
est,  a  creditore  pignori  obstringi  posse  jam  dudum  placuit. 

Hieher  gehört  auch  das  „senatui,  juris  conditoribus  placuit'. 
Sogar  die  theoretischen  Festsetzungen,  Aufstellungen  wurden  placita 


\ 
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genannt,  entsprechend  den  SöYitaia  der  Griechen  ^).  Eine  Bechts- 
festsetzung  bedeutet  placitum  sogar  auch  in  folgenden  Stellen: 

L.  3.  C.  de  rer.  perm.  4,  64:  Ex  placito  permutationis  re 
nulla  secuta  constat  nemini  actionem  competere. 

L.  45.  D.  de  pact.  2,  14 :  Divisionis  placitum,  nisi  [ex]  tra- 
ditione  vel  stipulatione  sumat  efCdctum,  ut  nndum  pactum,  nulli 
proderit. 

In  den  beiden  Stellen,  um  deren  Interpretation  es  sich  hier 
handelt,  heissen  also  placitum  und  conventio  nur  so  viel  als 
Bechtsfestsetzung,  folglich  hat  auch  das  pactum  diese  Bedeutung. 
Dies  entspricht  auch  der  Orundbedeutung  dieses  Wortes,  da  Festus 
p.  213%  7  pangere  durch  figere,  festsetzen,  erklärt  Da  aber  das 
pactum,  die  conventio  dem  deutschen  „Vertrag*'  entspricht,  so 
enthält  nach  der  in  der  L.  1  §  3  D.  2,  14  enthaltenen  römi- 
schen Auffassung  zwar  jeder  Contract  einen  , Vertrag',  nicht 
aber  begründet  jeder  «Vertrag''  fdr  sich  allein  ein  persönliches 
Haftungsverhältnis.  Allein  es  ist  doch  zu  beachten,  dass  die 
römischen  Juristen  einerseits  zwar  diese  Einschliessung 
der  conventiones  in  den  contractus  ausdrücklich  hervorheben,  an- 
dererseits aber  doch  ihre  selbständige  Bedeutung  und  Elagbarkeit 
im  jus  gentium  kennen  und  nur  bemerken  müssen,  dass  im  rö- 
mischen Gontractssystem  einige  derselben  nicht  klagbar  sind,  andere 
durch  ihre  Einschliessung  in  den  Act  des  Contnihirens  die  Be- 
zeichnung nicht  mehr  haben,  die  ihnen  im  jus  gentium  zukommt 
(L  7.  pr.  §  1  D.  de  pact.  2,  14). 

Das  re  contrahre  besteht  in  der  Hingabe  und  in  dem  Empfang 
der  Leistung,  in  diesem  Act  der  Begründung  der  Obligation  aber 
ist  die  conventio  eingeschlossen.  Wenn  aber  schon  Servius  Sulpi- 
cius  von  einem  contractus  stipulationum  jponsionumque  sprechen 
konnte,  so  konnte  auch  von  einem  contractus  emptionis  et  ven- 
ditionis  gesprochen  und  die  conventio  in  den  ganzen  Act  des 
Contrahirens  einbezogen  werden.  Von  der  emptio  venditio,  locatio 
conductio,  societas  wird  gesagt,  dass  sie  consensu  contrahuntur. 
Allein  weil  der  Consensus  zunächst  nur  die  conventio,  (die  Bechts- 


^)  S.  Georges,  Lexicon,  s.  v.  placitum. 
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festsetzung)  und  erst  diese  die  Obligationen  erzeugt,  so  wäre  diese 
Ausdrucksweise  keine  glückliche,  wenn  unter  consensus  nur  das 
Gonsentiren,  nicht  aber  das  Oonsentirte,  also  die  conventio  im 
Sinne  des  Vereinbarten,  verstanden  würde.  Wird  nun  von  jenen 
Obligationen  gesagt:  conventione  contrahuntur,  so  wird  die  conventio 
zwar  noch  immer  in  den  ganzen  Act  des  Oontrahirens  einbezogen, 
und  gibt  es  immer  noch  nur  einen  contractus,  nicht  aber  eine 
conventio  emptionis  et  venditionis,  aber  die  conventio  tritt  in  dem 
consensu  contrahere  doch  schon  so  gut  wie  nominell  hervor. 

Die  römischen  Juristen  haben  aber  die  conventio  nicht  blos 
hervorgehoben,  sondern  auch  bereits  näher  bestimmt: 

Jede  abstracto  Bechtsbestimmung  der  Bechtsordnung,  durch 
welche  die  Beziehungen  von  Personen  zu  Personen  oder  zu  Sachen 
geregelt  werden,  hat  den  Zweck,  dass  sie  in  ihrem  Geltungs- 
gebiete von  den  ihr  unterworfenen  Personen  in 
jenen  concreten  Fällen  des  Lebens  angewendet,  also 
gesetzt  werde,  in  welchen  für  ihre  Anwendung  oder 
Setzung  die  Voraussetzungen  und  Bedingungen  vorhanden  sind. 

Das  in  den  Quellen  oft  erwähnte  »jure,  lege  uti"^  stellt  sich 
also  dar  als  das  Bewirken,  dass  eine  abstracto  Bechtsbestimmung 
in  jenem  concreten  Falle  des  Lebens  gesetzt  werde,  in  welchem 
fQr  diese  Setzung  die  Voraussetzungen  und  Bedingungen  gegeben 
sind.  Da  nun  hier  die  vertragschliessenden  Personen  die  Becht- 
setzung  vermitteln,  so  lässt  sich  diese  ihre  Thätigkeit  auch  als 
Bechtsetzung  bezeichnen,  und  erscheint  somit  auch  ihre 
Bechtsanwendung  als  Bechtssetzung.  Entsteht  über  den 
Vertrag  ein  Streit,  so  hat  auch  der  Bichter  zu  untersuchen,  ob  und 
in  wie  weit  die  Bechtsanwendung  der  Parteien  eine  richtige  war. 
In  eminentem  Sinne  aber  ist  die  Bechtsanwendung  der  Parteien 
in  jenen  Fällen  eine  Bechtssetzung,  in  welchen  solche  Bechts- 
bestimmungen  der  Bechtsordnung  angewendet  werden,  welche  inner- 
halb der  von  ihnen  umschriebenen  Gränzen  den  ihnen  unterworfenen 
Personen  die  Ermächtigung  zur  Autonomie,  zur  Selbstgesetzgebung, 
ertheilen.  Solche  Ermächtigungen  hat  die  römische  Bechtsordnung 
in  mehreren  wichtigen  Beziehungen  ausdrücklich  ausgesprochen. 
So  die  grundgesetzliche  Bechtsbestimmung  über  die  Autonomie 
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der  Sodales  in  der  Begründung  und  Ordnung  ihrer  Corporations- 
verhältnisse,  des  Testators  in  der  Verfügung  über  die  familiäres 
und  res  sua,  der  Parteien  bei  Begründung  des  nexum  und  man- 
cipium.  Von  besonderem  Interesse  aber  ist  die  grundgesetzliche 
Bestimmung  über  die  Autonomie  der  Sodales: 

L.  4  D.  de  colleg.  47,  22  (Gaius) :  bis  —  potestatem  facit 
lex  pactionem  quam  velint  sibi  ferro  .  .  .  Aus  der  Fassung 
der  ganzen  Stelle  lässt  sich  entnehmen,  dass  Oaius  über  die  in 
Bede  stehende  Bestimmung  des  Grundgesetzes  referirt,  ohne  sich 
streng  an  den  Wortlaut  zu  halten.  Allein  es  föllt  dennoch  auf, 
dass  er  hier  den  sonst  nicht  üblichen  Ausdruck  pactionem  ferro 
gebraucht,  wofür  sonst  nur  legem  ferro  üblich  ist.  Es  ist  nun 
wahrscheinlich,  dass  das  Grundgesetz  nur  von  legem  ferro  sprach, 
und  nur  Gaius  dafür  pactionem  ferro  ebenso  gesetzt  hatte,  wie  er 
auch  in  L.  48  D.  de  pact.  2,  14  (üb.  HI,  ad  leg.  XII.  tab.),  wo 
es  sich  um  die  lex  traditioni  dicta  handelt,  das  Wort  lex  durch 
pactum  ersetzt.  Dass  aber  das  Statut  eines  coUegium  wirklich 
lex  genannt  wurde,  dafür  genügt  es  auf  die  ,  lex  collegii  Dianae  ^, 
«lex  collegii  Aesculapii^,  „lex  collegii  comicinum',  »lex  collegii 
aquae  '^  zu  verweisen.  Auf  Grund  des  Statuts  steht  dem  magister 
collegii  aquae  die  «Jurisdiction'  gegen  die  Mitglieder  zu  und  er 
ist,  wie  der  richterliche  Magistrat,  berechtigt,  eine  actio  zu  geben : 

Lex  collegii  aquae  lin.  12  und  17  (C.  I.  L.  VI,  2,  n.  10.  299): 
apud  magistrum  collegii  aquae  ex  hac  lege  actio  esto.  — 
ex  hac  lege  magister  magistrive  Judicium  danto^). 

Dionysius  (IX,  22)  erwähnt  einen  v6[ioc  ip^aioc  der  gens 
Pabia  gegen  Einderaussetzung. 

Wenn  sich  also  die  Sodales  ihr  Statut  gaben,  so  waren  sie 
dabei  als  wirkliche  Gesetzgeber  thätig,  und  ihre  lex  privata  hatte 
ebeuso  objectives  Becht  geschaffen  wie  die  lex  publica.  In  der  L.  13 
D.  comm.  praed.  8,  4  wird  aber  auch  eine  lex  a  venditore  fundo 
data  im  augenscheinlichen  Gegensatz  zur  lex  publica  aus^ 
drücklich  als  lex  privata  bezeichnet,  und  ebenso  spricht  Varro 
(L.  L.  V,  2,  42)  von  lex  privata  aedificiorum.   Schon  hieraus  lässt 


1)  Z.'  8.  hierüber  jetzt  Voigt,  die  XII  Tafeha.    U.  S.  752   fgg. 
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sich  entnehmen,  dass  die  Parteien  mit' ihrem  rechtsbestandigen 
Vertrage  ebenso  objectives  Becht  schaffen,  wie  die  Sodales  mit 
ihrem  Statut  i).  Znm  Inhalt  eines  rechtsbeständigen  Vertrages 
geboren  vorerst  jene  Bechtsbestinmiungen,  welche  entweder  eide 
begriffliche  Nothwendigkeit  sind,  oder  welche  die  lex  publica  zu 
nothwendigen  Bechtsbestimmungen  erhebt^);  femer  jene  Kechts- 
bestimmungen  der  lex  publica,  welche  nach  ihrer  Anordnung  nur 
unter  der  Bedingung  als  zum  Inhalt  des  Vertrages  gehörig  be- 
trachtet werden,  wenn  die  vertragschliessenden  Theile  nicht  in 
Ausübung  ihrer  Autonomie  andere  Bechtsbestimmungen  an  deren 
Stelle  gesetzt  haben ;  endlich  jene  Bechtsbestimmungen,  für  welche 
die  lex  publica  keinen  solchen  Ersatz  enthält,  und  somit  von  den 
Parteien  in  Ausübung  ihrer  Autonomie  stets  besonders  gesetzt 
werden  müssen.  Weil  nun  die  römischen  Juristen  den  Inhalt  des 
Vertrages  in  der  hier  dargelegten  Weise  auffiissen,  so  nennen  sie 
sowohl  den  Vertrag  im  Ganzen,  als  auch  die  einzelne  Bechtsbe- 
stimmung  des  Vertrages  lex^).  Den  Vertrag  verletzen  heisst 
legibus  deficere,  non  stare,  und  zwar  erscheinen  die  Ausdrücke  ge- 
braucht sogar  in  der  Fassung  feierlicher  Staatsverträge  (Livius  I, 
24,  8,  IX,  5,  3).  Als  Schmähwort  gegen  den  Vertragsbrüchigen 
gebraucht  Plautus  die  Ausdrücke  legirupa,  legirupio^).  Aus  dieser 


1)  Vgl.  Pernice,  Labeo,  I.  S.  479  und  Ztsch.  d.  Savigny-Stift. 
5.  Bd.  S.  114;  an  letzterem  Orte  wird  gegen  Heyrovsky  ausgeführt, 
dass  auch  die  von  den  römischen  Beamten  vereinbarten  »leges  con- 
tractas  wahre  Verträge*  sind. 

2)  Brinz,  Pand.  1.  Aufl.  S.  1500  fg. 

8)  Zahlreiche  Belege  dafür  jetzt  bei  Voigt,  die  XH  Tafeln,  L 
S.  186,  Anm.  88. 

^)  Die  Stellen  bei  Voigt,  a.  a.  0.  L  S.  375,  Anm.  1.  Bechmann, 
Kauf,  I.  S.  267,  ist  geneigt  den  Gebranch  des  Ausdrucks  lex  im  Sinne 
der  einzelnen  Vertragsclausel  auf  den  Kauf  und  die  Miethe  zu  be- 
schränken, allein  dagegen  sprechen  L.  52  D.  de  v.  o.,  45,  1 :  Praetoriae 
stipnlationes  legem  acdpiunt  de  mente  praetoris.  L.  18  D.  comm. 
praed.  8,  4:  personae  —  per  stipulationis  legem  obligantur;  L.  1. 
§  6  D.  depos.  16,  8:  contractus  enim  legem  ex  conventione  accipiunt^ 
und  die  zahlreichen  Stellen,  welche  Voigts  a.  a.  0. 1.  S.  186,  Anm.  88, 
namentlich  auch  ans  Plautus  und  Terentius  anführt. 
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Auffassung  der  Bestimmungen  des  Vertrages  erkläii  es  sich,  dass 
die  römischen  Juristen  nicht  bloss  bei  Erbeinsetzungen  und  Er- 
richtungen von  Legaten,  sondern,  so  weit  es  die  Sache  gestattete, 
auch  bei  Verträgen  die  Imperativform  des  römischen  Gesetzes 
forderten.  Wie  nämlich  Bechmann^)  hinsichtlich  des  Kauf-  und 
Miethvertrages  darlegt,  bestand  die  Form  derselben  in  der  Nach- 
ahmung der  lex  publica,  so  dass  der  ganze  Entwurf  als  fortlaufen- 
der Ausdruck  des  einseitigen  Willens  als  Bede  des  einen  Theiles 
formulirt  war,  wozu  nur  noch  die  einfache  Annahme  des  anderen 
Theiles  hinzutrat.  Aber  das  einseitig  redigirte  Formular  habe 
doch  die  Hechte  und  Pflichten  beider  Theile  umfasst,  sei  daher 
materiell  doch  zweiseitig  gewesen.  Und  diese  Zweiseitigkeit  sei 
auch  in  der  Bedeweise  hervorgetreten,  indem  derjenige,  aus  dessen 
Munde  die  lex  hervorgegangen  sei,  seine  Pflichten  im  Futurum, 
die  des  Gegners  aber  im  Imperativ  ausgesprochen  habe. 

Es  ist  unschwer,  hierin  die  Art  wieder  zu  erkennen,  in  welcher 
auch  die  römischen  Volksgesetze  zu  Stande  konmien.  Die  lex 
publica  kommt  durch  den  consensus  zwischen  dem  rogirenden 
Magistrat  und  dem  populus  zu  Stande'),  die  lex  privata,  die  con- 
ventio,  dmrch  den  consensüs  der  vertragschliessenden  Theile,  und 
wie  fQr  das  Zustandekommen  des  consensus  zwischen  dem  Magistrat 
und  dem  Volk  bestimmte  Erfordernisse  erfüllt  werden  mussten, 
so  auch  für  das  Zustandekommen  des  Consensus  zwischen  den 
vertragschliessenden  Parteien.  Die  letzteren  Erfordernisse  waren 
durch  die  Grundsätze  des  Bechtsverkehrs  bestimmt  und  lassen 
sich  somit  wohl  als  die  rechtsverkehrlichen  Erfordernisse  des  con- 
sensus bezeichnen.  Im  Sinne  der  lex  privata  gelangt 
also  der  Vertrag  zum  Abschluss,  sobald  die  Bechts- 
bestimmungen  desselben  durch  den  consensus  der 
Parteien  ihre  endgiltige  Festsetzung  erhalten  haben. 

Was  den  Zweck  der  Bechtsbestimmungen  des  obligatorischen 
Vertrages  anlangt,  so  bezwecken  sie,  obligatorische  Bechtsverhält- 
nisse  im  Sinne  persönlicher  Haftungsverhältnisse  zu  begrflnden, 


1)  Kauf,  I.  8.  365,  366. 

^  L.  1.  D.  de  leg.  1, 3:  lex  est — communis  rei  publicae  sponsio. 


—    96    — 

ändern^  aufzuheben.  Auch  die  conventio  war  nach  der  Anschauung 
der  romischen  Juristen  nur  auf  die  Obligation  im  angegebenen 
Sinne  gerichtet.  Weil  nämlich  die  römischen  Juristen  in  Folge 
ihrer  privilegirten  Stellung  im  Einklang  mit  den  Bedürfioissen  des 
praktischen  Lebens  das  Becht  fortzubilden  und  darum  ihr  Augen- 
merk auf  die  actio  zu  richten  hatten,  die  actio  aber  aua  dem  per- 
sönlichen Haftungsverhältnis  sich  entwickelt,  so  mussten  sie  die 
Obligation  in  diesem  Sinne  sogar  in  den  Vordergrund  stellen  und 
hauptsächlich  vom  Act  ihrer  Begründung  sprechen,  die  conventio 
aber  nur  nebenbei  erwähnen^). 


^)  In  seiner  Abhandlung  über  »Farteiabsicht  und  Bechtserfolg^ 
Jb.  f.  Dogm.  19.  Bd.  S.  154 — 258  ist  Lenel  zu  einem  ganz  anderen 
Ergebnis  gelangt  Er  untersucht  das  Wesentliche  der  geschäfblichen 
Absicht  bei  den  Beal-  und  Gonsensualcontracten  und  findet  (S.  203, 
204),  dass  das  Element^  welches  die  obligatio  directa  ans  den  Real- 
contracten  entstehen  lässt,  die  Beschränktheit  des  Zweckes  der  Eingabe 
sei.  Der  hingebende  Theil  erkläre  nicht:  »ich  will,  dass  du  juristisch 
Verpflichtet  seiest,  zurückzugeben^,  sondern  nur:  »ich  will,  dass 
du  zurückgebest*.  Es  sei  aber  auch  der  Wille  des  Empfängers  kein 
juristischer.  Denn  er  erkläre  nicht:  »ich  will  rechtlich  verpflichtet 
sein,  zurück  zu  gebend  sondern  nur:  Du  sollst  zurück  habend  Die 
Obligation  trete  also  nicht  ein,  weil  sie  gewollt  sei,  sondern  weil 
der  Gläubiger,  welcher  dem  Schuldner  auf  sein  Wort  vertraut,  in  be- 
sonders hohem  Masse  schutzwürdig  und  schutzbedürftig  sei.  Lenel 
fragt  mit  Schlossmann,  ob  denn  Jemand  seine  Werthsachen  in  die 
Bank  zur  Verwahrung  darum  gebe,  nm  einen  Anspruch  auf  Bückgabe 
zu  gewinnen,  oder  vielmehr  darum,  um  sie  in  Sicherheit  zu  bringen? 
Auch  die  Willenserklärung  des  Yermiethers  und  Käufers  (S.  217,  218) 
sei  nur  die  Zusage  eines  wirthschaftlichen  Erfolges.  Die  alltägliche 
Erfahrung  zeige,  wie  wenig  das  Bewusstsein  oder  gar  das  Wollen  zu 
den  Essentialien  gehOre.  Noch  klarer  liege  der  Mangel  des  juristischen 
Bewnsstseins  beim  Mandat  (S.  220)  vor  Augen.  Die  herrschende 
Definition  der  Societät  »als  Vertrag,  welcher  auf  die  Vereinigung  von 
Leistungen  zu  gemeinschaftlichem  Zweck  ziele*,  sei  richtig,  doch  müsse 
die  Auffassung  entfallen,  dass  jeder  obligatorische  Vertrag  nothwendig  die 
bewnsste  Uebemahme  rechtlicher  Verbindlichkeiten  enthalte.  —  Es  ist 
nun  gewiss  richtig,  dass  die  ökonomischen  Bedürfhisse,  welche  durch 
Bechtsgeschäfte  beMedigt  werden  sollen,  auf  Realisirung  wirthschafb- 
licher  Zwecke  geriphtet  sind,  und  die  Parteien  zunächst  diese  Bealisirung 
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Soll  nun  näher  bestimmt  werden  nicht  bloss  wodurch  und 
wozu  der  obligatorische  Vertrag  begründet  wird,  sondern  auch, 
was  er  ist,  so  ergibt  sich  aus  den  voranstehenden  Ergebnissen 
folgende  Definition  desselben: 

Der  obligatorische  Vertrag  sind  die  mit  rechtsverkehrlicher 
(Willens)üebereinstimmung  beider  Theile  gesetzten  Bechtsbestim- 
mungen  zur  Begründung,  Aenderung,  Aufhebung  eines  persönlichen 
Haftungsverhältnisses. 

Erst  dieses  Ergebnis  setzt  mich  in  die  Lage,  die  oben  auf- 
geworfene Frage  zu  beantworten,  ob  und  welche  Wirkung  ein  zur 


vor  Augen  haben.  Allein  Lenel  nimmt  seinen  Ausgang  nur  von  den 
Folgebegrififen  der  Obligation.  Dass  mit  dem  herrschenden  Vertrags- 
begriff auch  er  nicht  einverstanden  ist,  zeigt  eben  seine  Polemik  gegen 
die  übliche  Zweckbestimmung  beim  Vertrage.  Die  Einwendungen  Lenels 
aber  entfallen,  wenn  man  sich  auf  den  Standpunkt  der  concreten  objectiv- 
rechtlichen  Bechtsverhältnisse  stellt,  and  die  Obligationen  als  persön- 
liche Haftungsverhältnisse  auffasst.  Mag  immerhin  den  Parteien,  welche 
Beal-  und  Gonsensualcontracte  abschliessen,  alle  Bechtskunde  fehlen, 
so  sind  sie  doch  immer  im  Stande,  das  namhaft  zu  haben,  was  der 
Jurist  als  obligatorisches  Bechtsverhältnis  kennt  und  darum  als  solches 
zu  bestimmen  hat.  Denn  wer  von  der  » Verwahrung  ^  » Leihe  ^,  vom 
» Darlehen ^  »Eauf^  »Verkauft,  von  der  »Miethe^,  der  »Gesellschaft^ 
spricht,  bezeichnet  damit  eben  jene  objectivrechtlichen, 
Bechte  und  Verbindlichkeiten  begründenden  Bechts- 
verhältnisse, welche  der  Jurist  als  obligatorische  kennt  und  als 
solche  zu  bestimmen  hat.  Freilich  dürfen  diese  Bechtsverhältnisse 
nicht,  wie  es  nicht  selten  geschieht,  mit  den  entsprechenden  Verträgen 
verwechselt  werden.  Der  wirthschaftliche  Zweck  aber,  welchen  die 
Parteien  verfolgen,  ist  eben  jenes  wirthschaftliche  Gut^  welches  im  Object 
des  subjectiven  Bechtes  gegeben  ist.  Da  es  aber  ohne  Bechtsobject 
auch  kein  subjectives  Becht  gibt,  so  beabsichtigen  die  Parteien  mit 
dem  ökonomischen  Zweck  implicite  auch  das  subjective  Becht,  mögen 
sie  auch  nur  an  den  ökonomischen  Zweck,  nicht  aber  auch  an  das 
Becht  denken.  Dafür  denkt  eben  der  Jurist  an  das  Becht,  wenn  auch 
die  Parteien  nur  vom  ökonomischen  Zwecke  sprechen.  Dem  obligatori- 
schen Bechte  aber  steht  die  Verbindlichkeit  gegenüber.  Haben  aber 
die  Parteien  einmal  das  obligatorische  Bechtsverhältnis  begründet,  dann 
müssen  sie  auch  die  daraus  hervorgehenden  rechtlichen  Folgen  über 
sich  ergehen  lassen,  mögen  sie  dieselben  kennen  oder  nicht. 

Fantschftrt,  Fundamentale  SechteTerh&Itnisse.  7 
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Existenz  gelangtes  persönliches  Haftongsverhältnis  auch  in  jenen 
Fällen  hat,  in  welchen  es  nicht  sofort  jene  Wirksamkeit  äussert, 
die  seiner  bestimmungsgemässen  Function  entspricht.  In 
dieser  Beziehung  gilt  nun  der  Grundsatz,  dass  keiner  der  beiden 
Theile  durch  positives  Thun  oder  durch  Unterlassungen  den  Zweck 
des  begründeten  objectivrechtlichen  Bechtsverhältnisses  vereiteln 
darf.  Von  Unterlassungen  und  dem  gegen  sie  gewährten  Bechts- 
mittel  wird  unten  bei  der  Besprechung  des  in  der  L.  46  §  4,  5 
D.  de  fldeicomm.  lib.  40,  5  angegebenen  Falles  die  Bede  sein, 
hier  soll  zunächst  das  positive  Thun  in  Betracht  kommen. 

Wenn  das  Wesen  des  obligatorischen  Vertrages  die  Bechts- 
bestinmiungen  sind,  welche  mit  rechtsverkehrlicher  üebereinstim- 
mung  beider  Theile  gesetzt  wurden,  so  folgt  daraus,  dass  keiner 
der  beiden  Theile  gegen  dieses  von  ihm  mitgeschaffene,  objective 
Becht  einseitig  handeln  darf.  Daraus  erklärt  sich  vorerst  der 
meines  Wissens  noch  nicht  erklärte  römische  Bechtssatz,  dass  die 
conventio  wenigstens  eine  Einrede  erzeugt  in  jenen  Fällen,  in 
welchen  sie  kein  Haftungsverhältnis  und  darum  auch  kein  Elag- 
recht  begründet^).  Wer  nämlich  eine  Klage  erhebt,  als  wenn  die 
conventio  gar  nicht  bestände,  der  handelt  gegen  die  mit  seiner 
Mitwirkung  gesetzten  Bechtsbestinmiungen,  gegen  das  von  ihm 
selbst  mitgeschaffene,  objective  Becht.  Darf  nun  auch  gegen  jene 
Bechtsbestimmungen  nicht  gehandelt  werden,  welche  Bechtsver- 
hältnisse  zwischen  Personen  gar  nicht  zu  begründen  vermögen,  so 
darf  gewiss  um  so  weniger  gegen  jene  mitgeschaffenen  Bechts- 
bestimmungen gehandelt  werden,  welche  wenigstens  in  soweit 
bereits  rechtswirksam  geworden  sind,  dass  sie  objectivrechtliche 
Verhältnisse  zwischen  Personen  erzeugt  haben. 

Es  handelt  also  auch  derjenige  gegen  das  von  ihm  selbst 
mitgeschaffene,  objective  Becht  und  die  dadurch  begründeten,  ob- 
jectivrechtlichen Beziehungen,  welcher  durch  rechtliche  oder  factische 
Verfügungen  bewirken  will,  ,  dass  für  den  Fall  der  Erfüllung  der 
Bedingung  die  in  Aussicht  gestellte  rechtliche  Wirkung  nicht 
eintrete,  oder  nicht  vollständig  eintrete*  (Windscheid). 


1)  L.  7  pr.  und  §  4  D.  de  pact.  2,  14. 
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Daraus  erklärt  sich  weiter  die  L.  8.  D.  de  c.  e.  18,  1 :  fructus 
et  partus  futuri  recte  ementur,  ut,  quum  editus  esset  partus,  jam 
tunc,  cum  contractum  esset  negotium,  venditio  facta  intelligatur, 
sed  si  egerit  venditor,  ne  nascatur  aut  fiant,  ex  empto 
agi  posse. 

Weil  ein  subjectives  Becht  erst  mit  seinem  Object  entstehen 
kann,  so  entstellt  im  vorliegenden  Falle  das  Becht,  bzw.  die  For- 
derung des  Käufers  erst  in  dem  Zeitpunkt,  in  welchem  partus 
editus  est,  fructus  facti  sunt^).  Bis  dahin  bestehen  die  durch  die 
Bechtsbestimmungen  des  Kaufvertrages  begründeten  Haftungsver- 
hältnisse des  Verkäufers  und  Käufers  ohne  die  beabsichtigte  recht- 
liche Wirkung.  Gleichwohl  kann  ex  empto  geklagt  werden,  si 
egerit  venditor,  ne  nascatur  partus  aut  flaut  fructus.  Hieher  gehört 
weiter  die  von  Zoll  gegen  Brinz  geltend  gemachte 

L.  112  pr.  D.  de  v.  o.  45,  1:  Si  quis  stipulatus  sit  Stichum 
aut  Famphilum,  utrum  ipse  vellet:  quem  elegerit,  petet  et  is  erit 
solus  in  obligatione. 

Diese  und  andere  Stellen,  in  welchen  das  „  Wofdr  der  Haftung " 
als  ,in  obligatione*'  beflndlich  bezeichnet  wird,  verwerthet  Zoll 
gegen  Brinz  zum  Beweis,  dass  nach  den  Aussprüchen  der  Quellen 
die  Person  des  Obligirten  nicht  das  eigentliche  Object  sei. 

Zoll  argumentirt  hier  eben  nur  vom  Standpunkt  der  herr- 
schenden Lehre,  welche  die  Obligation  nicht  als  ein  objectivrecht- 
liches  persönliches  Bechtsverhältnis  auffasst,  und  unterscheidet  nicht 
das  persönliche  und  sachliche  Object  des  Bechtsverhältnisses  einer- 
seits und  das  Object  des  subjectiven  Bechtes  andrerseits.  Bei  der 
alternativen  Obligation  aber  ist  die  Person  des  Obligirten  das 
persönliche,  die  Objecte  der  Alternative  sind  die  sachlichen  Objecto 
des  Bechtsverhältnisses,  Object  des  subjectiven  Bechtes  aber  ist 
derjenige  Gegenstand  der  Alternative,  welcher  gewählt  wurde. 
Dieser  letztere  ist  der  Leistungsgegenstand  und  wird  darum  in 


^)  L.  73  pr.  D.  V.  0.  45,  1:  Interdam  para  stipalatio  ex  re 
ipsa  dilationem  capit^  yelati  si  id  qaod  in  utero  sit,  aut  fractos  fataros 
aut  domom  aedificari  stipulatus  sit:  tunc  incipit  actio,  cum  ea 
per  rerum  naturäm  praestari  poteruni 


V 
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den  Quellen  zutreffend  als  res  in  solutione  bezeichnet.  Wenn  nun 
auch  von  ihm  gesagt  wird,  dass  er  sich  in  obligatione  befinde, 
so  gibt  das  adstringi  ad  dandum  aliquid  vel  faciendum  vel  prae- 
standum  zu  erkennen,  dass  das  Leistungsobject  nicht  als  ganz 
ausserhalb  des  Bechtsverhältnisses  gelegen  betrachtet  werden  kann. 

Im  gegebenen  Falle  ist  das  Wahlrecht  ausdrücklich  dem 
Gläubiger  eingeräumt.  So  lange  nun  dieser  sein  Wahlrecht  nicht 
ausgeübt  hat,  ist  das  Leistungsobject  nicht  bestimmt,  so  lange 
aber  kann  aus  dem  persönlichen  Haftungsverhältnis  auch  das  sub- 
jective  Eecht,  bzw.  die  Forderung,  nicht  entstehen.  Dennoch  haben 
auch  bis  dahin  die  gemeinsam  gesetzten  Bechtsbestimmungen  und 
das  durch  sie  begründete  Haftungsverhältnis  die  oben  dargelegte 
negative  Wirkung,  dass  der  Obligirte  die  Wahl  des  Wahlberech- 
tigten nicht  mehr  unmöglich  machen,  oder  ihren  Werth  veringem 
kann.  Er  darf  also  keinen  Gegenstand  der  Alternative  verkaufen, 
verpfönden,  zu  Grunde  richten,  oder  verschlechtem. 

Die  Einwendung  ZoU's,  dass  im  Falle  der  obligatio  sub  con- 
dicione  bereits  pendente  condicione  eine  Art  Verbindlichkeit  existire, 
welche  von  der  „blossen  Haftung",  und  folglich  auch  von  dem 
verschieden  sei,  was  ich  hier  persönliches  Haftungsverhältnis  nenne, 
muss  ich  um  so  mehr  berücksichtigen,  als  dieselbe  mir  auch  Ge- 
legenheit bietet,  in  der  Frage  der  obligatio  sub  condicione  Stellung 
zu  nehmen,  deren  Beantwortung  der  Interpretation  der  L.  8.  pr. 
D.  de  peric.  18,  6  vorausgeschickt  werden  muss. 

Ob  nun  „  der  Vertrag  vor  der  Erfüllung  der  Bedingung  erst 
im  Entstehen  begriffen  sei*i),  q^  der  ^bedingte  Kauf  durch  Er- 
füllung der  Bedingung  zum  Abschluss  gebracht  werde "  2),  ob  „  der 
Kaufvertrag  gar  nicht  zur  Entstehung  gelangt,  wenn  die  Bedingung 
eintritt,  die  Leistung  aber  vor  dem  Eintreten  der  Bedingung  ohne 
Verschulden  des  Verkäufers  völlig  unmöglich  geworden  ist "  %  ob 
„  durch  die  Bedingung  zwar  weder  die  Existenz,  noch  die  Wirkung 


^)  Ihering,  Jb.  f.  Dogm.  4.  Bd.,  S.  42,  Gesammelte  Aufsätze  I. 
1881,  S.  363,  Anm.  40. 
a)  Arndts  Fand.  §  301. 
^)  Mommsen,  Beiträge  L  S.  337. 
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des  obligatorischen  Vertrages  gehindert,  sondern  nur  die  beabsich- 
tigte Obligation  zu  einer  unvollendeten  gemacht  werde  ^),  ,  ob  die 
Erfüllung  der  Bedingung  das  Geschäft  vollende*,  weil  »sie 
ein  letztes  und  wesentliches  Element  seines  Thatbestandes 
bilde  "2):  diese  Fragen  haben  bereits  in  den  bisher  gewonnenen 
Ergebnissen  ihre  Beantwortung  gefiinden.  Damach  ist  die  Suspen- 
sivbedingung nur  eine  Eechtsbestimmung  des  Vertrages,  und  zwar 
eine  stets  nur  aus  der  Autonomie  der  vertragschliessenden  Theile 
hervorgegangene.  Es  gelangt  also  auch  der  obligatorische  Vertrag 
unter  einer  Suspensivbedingung  zum  vollen  Abschluss,  so  bald  die 
Rechtsbestimmungen  desselben  ihre  endgiltige  Pestsetzung  erhalten 
haben,  und  somit  unterscheidet  sich  in  dieser  Beziehung  der  obli- 
gatorische Vertrag  mit  einer  Suspensivbedingung  durchaus  nicht 
von  jenem,  welcher  eine  solche  nicht  enthält.  Die  vielen  Streit- 
fragen, welche  sich  an  die  Bedingung  knüpfen  3),  sind,  wie  ich 
meine,  Folgen  der  bisherigen  Definition  des  Eechtsgeschäftes,  in 
dessen  Theorie  die  Bedingungen  behandelt  werden.  Auf  die  in 
neuester  Zeit  so  sehr  angewachsene  Literatur  über  die  Streitfrage 
des  Eechtsgeschäftes  kann  hier  nicht  eingegangen  werden,  und 
ebenst)  wenig  lässt  sich  der  Begriff  des  Eechtsgeschäftes  selbst 
hier  erörtern,  so  viel  aber  lässt  sich  auch  hier  bemerken,  dass 
beim  Eechtsgeschäft  ebenso  wie  beim  Vertrage  näher  zu  bestimmen 
ist,  nicht  bloss  wodurch  und  wozu  dasselbe  begründet  wird, 
sondern  auch  w  a  s  es  ist.  Begründet  wird  nun  das  Eechtsgeschäft 
doch  wohl  ebenso  nur  durch  » Willenserklärung  *,  wie  der  Vertrag, 
nur  dass  zu  seiner  Errichtung  nicht  immer  zwei  Willen  zusammen 
zu  wirken  brauchen.  Wenn  aber  das  Eechtsgeschäft  durch 
„Willenserklärung"  begründet  wird,  dann  lässt  sich 
dasselbe  doch  nicht  wieder  als  Willenserklärung 
bestimmen*).  Wer  also  das  Eechtsgeschäft  nicht  als » Willens- 


1)  Koppen,  Jb.  f.  Dogm.  11.  Bd.  S.  168. 

2)  Dernburg,  Pand.  I.  S.  253. 

3)  Angeführt  und  besprochen  bei  Arndts,  Pand.  §  66.  Anm.  2,  8, 
11.  Auflage,  1882;  ünger,  System,  11.  1.  §  82.  Anm.  8.  Erbrechi 
§16.  Anm.  3;  Windscheid,  Pand.  IK  %  86.  Anm.  3,  3». 

*)  In  meiner  Besprechung  des  »Rechtsgeschäftes*  von  Kariowa, 
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erUärung*,  ,  Privatwillenserklärung  *  bestimmt,  fOr  den  gibt  es 
auch  die  Fragen  nicht,  ob  die  Bedingung  eine  Selbstbeschränkung 
des  Willens,  ein  für  sich  bestehender  Theil  der  Willens- 
erklärung sei.  Ebenso  wenig  können  aber  für  ihn  Probleme 
sein  jene  sechs  oder  sieben  verschiedenen  Hauptrichtungen  der 
Ansichten  über  ^das  Wesen  der  bedingten  Willenserklärung', 
welche  Windscheid  (Pand.  §  86.  Anm.  3*)  mit  ihren  besonderen 
Differenzirangen  formulirt. 

Es  dürfte  sich  schon  aus  dem  bisher  Dargelegten  hinreichend 
erkennen  lassen,  dass  die  obligatorischen  Verträge  zunächst  dadurch 
wirksam  werden,  dass  sie  die  persönlichen  Haftungsverhältnisse 
erzeugen,  und  dass  die  beabsichtigten,  subjectiven  Bechte,  bzw. 
Verbindlichkeiten  erst  aus  den  persönlichen  Haftungsverhältnissen 
entstehen,  sobald  die  Verträge  auch  in  dieser  positiven  Weise 
wirksam  geworden  sind.  Hätte  der  obligatorische  Vertrag  unter 
einer  Suspensivbedingung  noch  nicht  den  vollen  Kechts- 
bestand,  dann  hätte  auch  die  Suspensivbedingung  selbst  als  eine 
Bechtsbestimmung  des  Vertrages  keinen  Sechtsbestand.  Ohne 
Missbrauch  des  Wortes  lässt  es  sich  also  nur  von  „bedinge n- 


Grünhnts  Ztsch.  5.  Bd.  S.  615,  1878  habe  ich  auf  das  Pro  du  et 
der  Willenserklärung  hingewiesen,  und  es  dürftie  sich  weiter  nur  darum 
handeln,  das  Wesen  dieses  Productes  näher  zu  bestimmen.  Vielleicht 
steht  Bierling,  Kritik  der  Jurist.  Grundbegriffe,  II,  S.  72,  1884  mir 
nicht  fem,  wenn  er  das  Eechtsgeschäft  vorläufig  bestimmt  als  die 
Setzung  irgend  welcher  einem  positiven  Bechte  subordinirteu 
Normen.  Bei  dieser  Definition  ist  nämlich  im  »Bechtsgeschäfk^  das 
» Recht  ^  nicht  im  Sinne  des  subjectiven,  sondern  des  objectiven  Rechtes 
genommen,  also  in  der  Definition  des  »  Rechtsgeschäftes  ^,  wie  ich  meine, 
der  Grundirrthum  vermieden.  Dass  die  römischen  Juristen  ihr  negotium 
nicht  im  subjectivrechtlichen  Sinne  verstanden  haben  konnten,  durfte 
sich  vielleicht  schon  ans  dem  bisher  Dargelegten  erkennen  lassen.  Wird 
das  Wesen  des  Productes  der  Willenserklärung  dadurch  näher  bestimmt, 
dass  die  oben  gewonnene  Definition  des  obligatorischen  Vertrages  ent- 
sprechend verallgemeinert  wird,  so  sind  die  Rechtsgeschäfte  die  durch 
rechtsverkehrliche  Willenserklärungen  gesetzten  Rechtsbestim- 
mungen zur  Begründung,  Aenderung,  Aufhebung  objectivrechtlicher 
Rechtsverhältnisse. 
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den'',  nicht  aber  auch  ron  «bedingten*  Verträgen  sprechen. 
Denn  abhängig  gemacht  von  einer  künftigen  ungewissen  Thatsache 
ist  nicht  die  Existenz  des  Vertrages,  auch  nicht  die  des  persön- 
lichen HaftungsTerhUtnisses,  sondern  ein2dg  und  allein  nur  die 
Entstehung  des  subjectiven  Bechtes  aus  dem  Haftungsverhältnis, 
also  nur  die  beabsichtigte  Wirksamkeit  des  letzteren. 

Weil  nun  die  herrschende  Lehre  das  hier  angegebene  Ver- 
hältnis des  Vertrages  zum  Haftungsverhältnis,  des  Haftungsver- 
hältnisses zum  subjectiven  Becht  nicht  kennt,  so  können  die 
Antworten  auf  die  Frage,  was  während  des  Schwebens  der  Be- 
dingung vorhanden  sei,  nur  verschieden  ausfallen. 

Nach  Windscheid  (Fand.  §  89)  ist  in  dieser  Zeit  vorhanden 
„  eine  Aussicht  auf  die  rechtliche  Wirkung '  der  Willenserklärung ; 
nach  Ihering^)  „eine  im  Werden  begriffene  Obligation*;  nach 
Scheurl^)  „hat  dieses  embryonenartige  Dasein  des  Bechtsverhält- 
nisses,  dieses  Mittelding  zwischen  Dasein  und  Nichtdasein  des- 
selben, nothwendig  ebenfalls  einen  Mittelzustand  zwischen  Nicht- 
ergriffensein  (des  Gegenstandes,  welcher  dem  Bechtsverhältnis 
unterworfen  werden  soll)  und  Ergriffensein  von  dem  in  Aussicht 
stehenden  Bechtsverhältnis  zur  Folge,  einen  Mittelzustand  zwischen 
Freiheit  und  Unfreiheit,  der  sich  als  Gebundenheit  bezeichnen 
lässt*.  Dass  nach  Koppen  das  BechtsverMltnis  sofort  beginnt, 
aber  sich  mit.  der  Erfüllung  der  Bedingung  vollendet,  wurde 
schon  oben  angedeutet  Wendt  bezeichnet  das  in  dieser  Zeit  Vor- 
handene als  „bedingtes  Becht*  (Forderungsrecht  S.  10  fg.),  unter- 
scheidet aber  „dieses  bedingte  Becht*  von  dem  durch  Erfüllung 
der  Bedingung  entstandenen.  Nach  Adickes  (Zur  Lehre  von  den 
Bedingimgen  1876,  S.  127)  sind  in  dieser  Zeit  „nur  möglicher 
Weise  existent  werdende,  also  einstweilen  noch  nicht  existente 
Bechte  und  Pflichten  vorhanden,  abgesehen  von  dem  sofort 
mit  dem  Vertrage  entstehenden  Bechtsverhältnis  der  Gebundenheit 
beschränkten  Inhalts.  Diese  möglichen  Bechte  seien  aber  schon 
in  soweit  begründet,  dass  es  nur  noch  jener  Bedingung  bedürfe, 


0  Jb.  f.  Dogm.  10.  B(l.  S.  463. 
^  Beiträge,  II,  2,  S.  128. 
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um  sie  zu  wirklichen  zu  machen.  Von  dem  Momente  des 
Vertrages  an  bleibe  ein  Bechtsverhältnis  und  nur  sein  Inhalt 
wechsle  (S.  131)*. 

So  verschieden  nun  diese  Antworten  auf  die  obige  Frage 
lauten,  so  zielen  doch  alle  auf  das,  was  ich  hier  darzulegen  habe, 
nämlich  auf  das  objectivrechtliche,  obligatorische  Bechtsverhältnis 
und  seine  angegebene  Wirkung. 

Hieher  gehört  auch  die 

L.  5.  D.  de  pign.  20,  1:  Ees  hypothecae  dari  posse  scien- 
dum  est  pro  quacunque  obligatione,  —  sive  pura  est  obligatio 
vel  in  diem  vel  sub  condicione ,  sed  et  futurae  ob- 
ligatio nis  nomine  dari  possunt. 

So  lange  die  Bedingung  nicht  eingetreten  ist,  kann  aus  dem 
persönlichen  Haftiungsverhältnis  auch  das  subjective  Becht  nicht 
entstehen,  gleichwohl  wird  hier  eine  solche  in  der  angegebenen 
Beziehung  noch  unwirksame  Obligation  zur  obligatio  futura  in 
Gegensatz  gestellt,  und  dadurch  als  eine  obligatio  praesens 
anerkannt.  Diese  obligatio  praesens  kann  also  nur  ein  schon 
existirendes  objectivrechtliches,  obligatorisches  Bechtsverhältnis,  die 
obligatio  fatura  nur  ein  noch  nicht  existirendes  sein.  Eine  solche 
obligatio  praesens  ist  auch  die  obligatio  in  der  L.  9.  pr.  D.  de 
pign.  20,  4  Die  daran  sich  knüpfenden  Pfandrechtsfragen  ge- 
hören aber  nicht  hieher. 

Haben  Gastwirthe  in  Ausübung  ihres  Gewerbes  Beisende 
zur  Herberge  angenommen,  so  haften  sie,  von  ausdrücklicher  Ab- 
lehnung abgesehen,  für  die  mitübernommenen  Sachen  derselben 
nicht  bloss  jure  civili  für  culpa  levis  aus  der  Miethe*),  sondern 
als  specielle  Beaufsichtiger  mit  der  actio  honoraria  de  recepto^) 
auch  für  jeden  Verlust  und  jede  Beschädigung,  welche  überhaupt 
durch  specielle  Beaufsichtigung  hätte  vermieden  werden  können. 

Auch  die  durch  das  receptum  begründete  Obligation  ist  ein 
solches  objectivrechtliches,  obligatorisches  Bechtsverhältnis,  dass 
aus  demselben  die  Forderung,  bzw.  die  Schuld  nur  in  dem  Falle 


1)  L.  5.  pr.  D.  nantae,  canponefr  4,  9. 

2)  L.  1.  pr.  L.  8.  §  1  und  5.  D.  eod. 
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entsteht,  wenn  die  recipirte  Sache  verloren  ging  oder  beschädigt 
wurde,  und  erst  in  dem  Zeitpunkt  entsteht,  in  welchem  dies  ge- 
schah. Wenn  hier  gesagt  wird,  dass  der  Eecipient  „  die  Verbind- 
lichkeit^ zum  „seinerzeitigen*  Schadenersatz  schon  im  Momente 
der  Beception  übernommen  hat,  so  sagt  doch,  genau  gesprochen, 
diese  Bedewendung  nichts  Anderes,  als  dass  der  Becipient  den 
Schaden  zu  ersetzen  haben  wird,  wenn  und  wann  die  Sache 
verloren,  oder  beschädigt  worden  sein  wird. 

Ich  komme  nun  zu  den  von  Brinz  für  seine  Lehre  geltend- 
gemachten Fällen,  und  zwar  zunächst  zu  dem  Hinterlegungs-, 
Leih-  und  Pfandvertrag. 

Weil  in  einem  und  demselben  Haftungsverhältnis  nicht  die- 
selbe Person  zugleich  Subject  und  persönliches  Object  desselben 
sein  kann,  so  folgt  daraus,  dass  aus  jedem  dieser  Verträge  zwei 
objectivrechtliche ,  obligatorische  Rechtsverhältnisse  entspringen, 
welche  sich  aber  hinsichtlich  ihrer  Wirksamkeit  unterscheiden. 

Der  Hinterlegungsvertrag  erzeugt  zwei  objectivrechtliche 
Bechtsverhältnisse,  und  zwar  das  eine  zu  Gunsten  des  Deponenten, 
das  andere  zu  Gunsten  des  Depositars.  Aus  dem  ersteren  ent- 
steht für  den  Deponenten  sofort  das  Becht  auf  Bestitution  der 
deponirten  Sache,  für  den  Depositar  die  entsprechende  Verbind- 
lichkeit; aber  zur  Bestitutionsforderung  (petitio,  actio)  wird 
dieses  Becht,  zur  Bestitutionsp flicht  (oportere  =  müssen)  wird 
diese  Verbindlichkeit  erst  dann,  wenn  die  Interpellation  eingetreten 
und  das  Elagrecht  entstanden  ist.    Es  ergibt  sich  dies  aus  der 

L.  1.  §  22  D.  depos.  16.  3 :  eum  qui  deposuit,  statim  posse 
depositi  actione  agere:  hoc  enim  ipso  dolo  facere  eum,  quod 
reposcenti  non  reddat. 

Mit  dem  ersten  Theil  ist  nur  gesagt,  dass  der  Deponent  den 
Depositar  auch  wohl  sofort  interpelliren,  und  wenn  dies  erfolglos 
bleibt,  auch  sofort  gerichtlich  belangen  kann  (Brinz). 

Subject  des  zweiten  Bechtsverhältnisses  ist  der  Depositar, 
welchem  der  Deponent  fQr  culpa  und  dolus,  für  Impensen  haftet. 
Dieses  Bechtsvörhältnis  wird  nur  unter  den  genannten  umständen 
und  nur  dann  wirksam,  wenn  diese  Umstände  eingetreten  sind. 
Mit  ihrem  Eintritt  aber  ist  hier  wohl  sofort  eine  Forderung, 
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bzw.  eine  Schuld  entstanden.  Bis  zu  ihrem  Eintritt  ist  also 
auch  hier  nur  ein  in  positiver  Beziehung  noch  unwirksames,  ob- 
jecti?rechtliches  Bechtsverhältnis  Yorhanden,  und  wenn  sie  gar 
nicht  eintreten,  geht  dieses  Bechtsverhältnis  als  ein  zwecklos  ge- 
wordenes unter,  ohne  jemals  wirksam  geworden  zu  sein.  Bemerkens- 
werth  ist,  dass  dieses  Sechtsverh&ltnis  zur  Existenz  gelangt,  mögen 
die  vertragscUiessenden  Theile  daran  gedacht  haben  oder  nicht 
Es  erscheint  als  eine  nothwendige  rechtliche  Folge  des  ersten 
Bechtsverhältnisses.  Auch  können  aus  einem  und  demselben  Bechts- 
verhältnisse  mehrere  Bechte  und  Verbindlichkeiten  und  darunter 
auch  solche  entstehen,  an  welche  die  Parteien  gar  nicht  gedacht 
haben.  Dies  gilt  auch  vom  Bechtsverhältnis  des  Deponenten. 
Weil  nämlich  dem  Deponenten  der  Depositar  ffir  culpa  lata  und 
dolus  haftet,  so  entsteht  unter  Umständen  für  den  Deponenten 
aus  seinem  Bechtsverhältnis  z.  B.  auch  ein  Anspruch  aus  der 
Beschädigung  der  Sache. 

Auch  der  Leihvertrag  begründet  zwei  objectivrechtliche  Bechts- 
verhältnisse,  und  zwar  das  eine  zu  Gunsten  des  Leihers,  das  andere 
zu  Gunsten  des  Entlehners. 

Aus  dem  ersten  entsteht  ffir  den  Leiher  sofort  das  Becht 
auf  Bestitution  der  geliehenen  Sache,  für  den  Entlehner  die  ent- 
sprechende Verbindlichkeit,  aber  die  Bestitutionsf  orderung, 
und  die  ihr  entsprechende  Bestitutiondp flicht  sind  erst  mit 
Ablauf  der  ausdrücklich  oder  stillschweigend  bedungenen  Zeit  des 
Gebrauches  der  Sache  vorhanden. 

Aus  dem  zweiten  Bechtsverhältnis  entsteht  für  den  Entlehner 
eine  Forderung  ebenfalls  nur  unter  umständen,  und  erst  dann, 
wenn  diese  Umstände  eingetreten  sind,  nämlich  wann  in  Folge 
der  culpa  lata  oder  des  dolus  des  Leihers  dem  Entlehner  durch 
die  entlehnte  Sache  ein  Schaden  verursacht  und  dadurch  ein  Ersatz- 
anspruch begründet  wurde. 

Aus  dem  für  den  Pfandgläubiger  durch  den  Pfandvertrag 
begründeten  Bechtsverhältnis  entsteht  fiir  ihn  das  Becht  auf  Be- 
stellung einer  anderen  Pfandsache  nur  dann,  wenn  ihm  eine  res 
aliena  oder  bereits  obli^ta  verpfändet  wurde,,  und  der  Anspruch 
darauf  erst  dann,  wenn  er  die  Eviction  erlitt.   Ein  Anspiruch  auf 
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Ersatz  des  Schadens  in  Folge  des  dolus  des  Pfandbestellers  entsteht 
nur  dann,  wenn  ein  solcher  dolus  verübt  wurde;  ein  Anspruch  auf 
Ersatz  der  nothwendigen  Auslagen  nur  dann,  wenn  solche  auf  die 
Ffandsache  verwendet  werden  mussten. 

Aus  dem  für  den  Verpfönder  durch  den  Pfandvertrag  begrün- 
deten Bechtsverhältnis  entsteht  für  ihn  das  Becht  auf  Bestitution 
der  Pfandsache  cum  omni  causa  nur  dann,  wenn  das  P&nd  in 
den  Besitz  des  Pfandgläubigers  gekommen,  das  Pfandrecht  des- 
selben erloschen,  oder  wegen  Ausfalls  der  Bedingung  gar  nicht 
entstanden  ist,  und  auch  kein  Betentionsrecht  zu  Gunsten  des- 
selben vorhanden  ist;  zum  Bestitutionsanspruch  aber  wird  sein  Becht 
erst  dann,  wenn  der  Pfandgläubiger  nicht  restituirt  (,  nisi  restituat  •). 

Der  Anspruch  auf  Herausgabe  des  vom  Gläubiger  aus  dem 
Verkauf  der  Pfandsache  über  sein  Guthaben  erzielten  Mehrerlöses 
entsteht  gegen  ihn  nur,  wenn  ein  solcher  üeberschuss  gewonnen 
werden  konnte,  und  der  Entschädigungsanspruch  aus  culpa  oder 
dolus  des  Pfandgläubigers  nur  dann,  wenn  dieser  oder  jene  wirk- 
lich verschuldet  wurde. 

Von  den  zwei  durch  den  Mandatsvertrag  begründeten  objectiv- 
rechtlichen  Bechtsverhältnissen  erzeugt  sogar  keines  derselben  sofort 
ein  Becht,  bzw.  eine  Verbindlichkeit.  Es  erklärt  sich  dies  daraus, 
dass  das  subjective  Becht  nur  mit  seinem  Objecto  entstehen  kann. 
Nun  aber  gelangt  der  Erfolg  des  Geschäftes,  welcher  jenes  Object 
darstellt,  erst  mit  AusfÖhrung  des  Geschäftes  zur  Existenz.  Es 
kann  also  aus  dem  Bechtsverhältnis  des  Mandanten  das  Becht, 
bzw.  die  Forderung  auf  Herausgabe  des  Erfolges  des  Geschäftes, 
und  aus  dem  Bechtsverhältnis  des  Mandatars  die  Forderung  auf 
Ersatz  der  bei  oder  in  der  Ausfahrung  des  Geschäftes  gemachten 
Aufopferungen  erst  mit  der  Ausfahrung  des  Geschäftes  selbst 
entstehen. 

Ich  habe  mich  hier  auf  wenige  Bemerkungen  beschränkt  und 
verweise  in  den  hier  in  Frage  stehenden  Beziehungen  auf  die  Aus- 
fahrungen von  Brinz  über  die  „  blossen  Haftungen,  Verbindlichkeiten 
und  Schulden"  aus  den  hier  besprochenen  Bechtsverhältnissen*). 


1)  Fand.  H»,  2.  §  315—318. 
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Aus  dem  so  eben  Bemerkten  folgt  zugleich,  dass  die  un- 
mittelbare Wirksamkeit  des  Vertrages  nur  in  der  Erzeugung 
objectivrechtlicher  Rechtsverhältnisse  besteht.  Denn  der  Mandats- 
vertrag ist  sofort  wirksam,  insofern  er  zwei  persönliche  Haftungs- 
verhältnisse erzeugt,  aber  hinsichtlich  der  Forderung  des  Man- 
danten, bzw.  des  Mandatars,  wird  er  erst  mit  der  Ausfuhrung 
des  Geschäftes  wirksam.  Hingegen  versteht  unsere  Rechtslehre 
unter  dem  Zeitpunkt  der  Wirksamkeit  des  Vertrages  denjenigen, 
in  welchem  aus  dem  Vertrage  die  beabsichtigten  Rechte  und  Ver- 
bindlichkeiten entstehen.  Weil  nämlich  unsere  Rechtslehre  das 
objectivrechtliche  Rechtsverhältnis  nicht  kennt,  so  muss  sie  die 
Rechte  und  Verbindlichkeiten  unmittelbar  aus  dem  Vertrage 
entstehen  lassen.  Allein  in  Folge  dieses  Nichtkennens  geräth  sie 
in  die  Schwierigkeit  zu  erklären,  wie  es  denn  komme,  dass  der 
Vertrag  einerseits  durch  consensus  begründet  wird,  andrerseits  aber 
aus  ihm  unmittelbar  doch  Rechte  und  Verbindlichkeiten  entspringen 
sollen,  an  welche  die  Parteien  beim  Abschluss  des  Vertrages  nicht 
gedacht  haben,  unter  Umständen  gar  nicht  denken  konnten. 

Aus  dem  objectivrechtlichen  Rechtsverhältnis  entstehen  näm- 
lich nicht  bloss  die  beim  Abschluss  des  Vertrages  beabsichtigten 
Rechte  und  Verbindlichkeiten,  sondern  auch  alle  jene,  welche  das 
objective  Recht  aus  ihnen  entstehen  lässt,  sobald  die  Voraus- 
setzungen ihrer  Entstehung  eingetreten  sind.  Die  oben  besprochenen 
Fälle  enthalten  dafür  hinreichende  Belege.  Ich  meine,  dass  dies 
schon  Cicero  gekannt  hat,  da  er  in  Top.  c.  19.  §  66  von  den 
juris  consulti  sagt:  illi  enim  dolum  malum,  illi  bonam  fidem,  illi 
quid  socium  socio,  quideum,  qui  negotia  aliena  curasset, 
ei,  cujus  ea  negotia  fuissent,  quid  eum,  qui  mandasset, 
eumve  cuimandatum  esset,  alterum  alteri  praestare 
oporteat,  quid  virum  uxori,  quid  uxorem  viro,  tradi- 
derunt. 

Hiermit  glaube  ich  das  concreto  objectivrechtliche  Rechts- 
verhältnis und  seine  Wirksamkeit  im  Gebiete  des  Obligationen- 
rechtes in  soweit  dargelegt  zu  haben,  als  es  der  oben  angegebene 
Zweck  erfordert. 
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Nachweis   der  Existenz ^  Bestandtheile  und  Wirksamkeit  funda- 
mentaler Bechtsyerhältnisse  in  den  Gebieten  des  Sachen-, 

Familien-  und  Erbrechts« 

§  10.  Der  Nachweis  der  Existenz,  Bestandtheile  und  Wirk- 
samkeit fandamentaler  Eecbtsverhältnisse  auch  in  den  Gebieten 
des  Sachen-,  Familien-  und  Erbrechts  ist  nicht  bloss  für  die 
Grundlegung  der  Theorie  der  fundamentalen  Eecbtsverhältnisse, 
sondern  auch  für  die  Beantwortung  der  Fragen  der  Qefahrnormi- 
rung  bei  den  wesentlich  gegenseitigen  Obligationen  nothwendig. 
Denn  bei  der  Beschaffenheit  der  Quellenaussprüche  lässt  sich  der 
Beweis,  dass  die  römischen  Juristen  unter  emptio  und  venditio, 
locatio  und  conductio  nur  persönliche  Haftungsverhältnisse  ver- 
standen haben,  nur  dadurch  erbringen,  dass  die  concreten,  objectiv- 
rechtlichen  Eecbtsverhältnisse  in  allen  Eechtsgebieten  als  jene 
fiindalen  Eecbtsverhältnisse  nachgewiesen  werden,  in  welchen 
allein  alle  rechtliche  Wirksamkeit  gegründet  ist, 
und  aus  welchen  allein  alle  subjectiven  Eechte  ent- 
springen. Dazu  wird  es  genügen,  die  Existenz,  Bestandtheile 
und  Wirksamkeit  der  wichtigsten  fundamentalen  Eecbtsverhältnisse 
in  diesen  Gebieten  darzulegen. 

Ich  wähle  zunächst  das  Grundverhältnis  des  Sachenrechts, 
das  Eigenthum,  über  dessen  Begriff  auch  heute  noch  das  gilt,  was 
Heinrich  Ahrens  ^)  bemerkt  hat,  dass  es  eine  auffallende  Thatsache 
ist,  dass  eine  bei  allen  Culturvölkern  sich  vorfindende  Einrichtung, 
wie  die  des  Eigenthums,  noch  keine  genügende  wissenschaftliche 
Bestinmiung  weder  in  ihrem  Grunde  noch  Wesen,  noch  nach 
ihrem  Begriffe  und  Umfange  gefunden  hat.  Die  grosse  Verschie- 
denheit der  Ansichten  und  die  theoretische  und  praktische  Un- 
zulänglichkeit der  unten  angegebenen  Bestimmungen  des  Eigen- 
thums lassen  diesen  Ausspruch  des  Eechtspbilosophen  noch  für 
beute  als  begründet  erscheinen.  Die  erwähnte  Unzulänglichkeit 
hat  darin  ihren  Grund,  dass  bei  der  Bestimmung  des  Begriffes 
hier  gerade  so  wie  bei  der  Obligation  nicht   vom  Grundbegriff, 


L)  Eechtsphilosophie,  II.  S.  107,  6.  Aufl. 
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sondern  vom  Folgebegriff  ausgegangen  wird,  da  die  Definitionen 
nicht  von  der  proprietas,  sondern  vom  dominium  ihren  Ausgang 
nehmen.  Davon  gibt  es  nur  zwei  Ausnahmen,  indem  Brinz  das 
eine  Moment  des  Orundbegriffes,  Ihering  das  andere  zum  Ausdruck 
bringt.  Die  in  der  Anmerkung  angeführten  Kategorien  der  Defini- 
tionen dürften  diese  Behauptung  genügend  rechtfertigen^). 


^)  Eechtliche  Herrschaft  an  der  körperlichen  Sache,  und  zwar: 
Die  ausschliessliche  (Savigny);  vollkommene  (Arndts,  Puchta);  über 
äussere  Güter,  vorbehaltlich  der  mit  dieser  Herrschaft  gesetzlich  ver- 
bundenen, rechtlichen  Beschränkungen  und  Verpflichtungen  (Wagner,  in 
Bau'8  Politischer  Oekonomie,  9.  Aufl.  S.  504);  die  unmittelbare  (Wächter 
Fand.  U.  S.  2);  allgemeine  (Bethmann-Hollweg,  Ueber  Gesetzgebung, 
S.  23);  allgemeine  Unterordnung  der  Sache  unter  den  Willen  einer 
Person,  (ßruns,  Holtzendorffs  Encycl  S.  296  (361,  385));  das  oberste 
Becht  des  Herrn  (Heusler,  Gewere,  S.  124);  die  oberste  rechtliche 
Herrschaft  (Stobbe,  Deutsch.  Pr.B.  H.  1.  §  78);  die  meist  umfassendste, 
privatrechtliche  Macht  und  Herrschaft  (Hartmann,  Jb.  f.  Dogm.  17. 
S.  129);  die  rechtliche  Möglichkeit,  alle  an  einer  Sache  denkbaren 
Befugnisse  auszuüben,  insofern  keine  Beschränkungen  gesetzt  sind 
(Yangerow,  Fand.  I.  §  295.  Anm.  1);  die  darch  das  objective  Becht  ge- 
währte und  durch  dasselbe  begrenzte,  rechtliche  Möglichkeit  relativ 
vollster,  unmittelbarer  Herrschaft  über  eine  körperliche  Sache  (Banda^ 
Das  Eigenthumsrecht  nach  österr.  Bechte,  L  S.  1.  1884);  die  Fülle 
des  Bechtes  an  eine  Sache  (Windscheid,  Fand.  I.  §  167);  die  volle 
Verfügungsgewalt  über  eine  Sache  (Dahn,  Vernunft  in  Becht,  S.  196); 
die  den  Körper  der  Sache  erfüllende  Macht  der  Ferson  (Fagenstecher) 
Bömische  Lehre  über  das  Eigenthum,  1.  Einleit.  und  §  1);  die  die 
ganze  Substanz  der  Sache  umfassende  Macht  des  Menschen  über  die 
Sache  (Leist,  Civil.  Studien,  lU.  S.  25,  46,  132);  die  Abstractheit 
und  die  der  mannigfachsten  Bestimmungen  fähige  Unbestimmtheit  der 
Herrschaft  des  Subjectes  über  die  körperliche  Sache  (Böcking,  Fand,  ü, 
S.  9).  Für  das  Eigenthum  des  Kindes,  des  Wahnsinnigen  u.  s.  w. 
sind  alle  diese  Definitionen  wohl  nicht  zutreffend. 

Das  Eigenthum  besteht  aus  Verboten. — Zum  Bechte  des  Geschützten 
wird  es  erst,  soweit  die  Bechtsordnung  aus  einer  Verletzung  der  Norm 
dem  Geschützten  einen  Anspruch  gewährt  (Thon,  Bechtsnorm,  S.  336); 
das  Becht,  dessen  Inhaber  gegen  eine  unbegrenzte  Zahl  von  Personen 
den  Anspruch  auf  Unterlassung  jeder  Störung  seiner  Verfügung  über 
die  Sache  und  die  entsprechende  Zwangsbefugnis  hat  (Lenel,  Ursprung 
und  Wesen  der  Exceptionen,  S.  13);   der  Inbegriff  einer  unendlichen 
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Wenn  der  Jurist  bei  der  Definition  des  Eigenthams  vom 
dominium-  seinen  Ausgang  nimmt,  dann  gelangt  er  zwar  zum 
Begriff  des  wirthschaftUchen,  niemals  aber  zum  Begriff  des  juri- 
stischen Eigentbums.  Weil  ihm  dann  das  juristische  Eigenthum 
fehlt,  das  wirthschaftliche  aber  in  den  dinglichen  Bechten  aufgeht, 
so  sieht  er  sich  vor  eine  doppelte  Schwierigkeit  gestellt:  zunächst 
vor  das  Bäthsel  der  proprietas  der  rdmischen  Juristen  —  wesshalb 
die  nuda  proprietas  in  der  nachrömischen  Jurisprudenz  unübersetzt 
blieb,  —  sodann  vor  die  Schwierigkeit,  das  juristische  Verhältnis 
zwischen  dem  Eigenthum  und  den  ^glichen  Bechten  zu  bestimmen. 

Es  wurde  oben  hervorgehoben,  dass  nur  Brinz  und  Ihering 
bei  ihren  Definitionen  des  Eigenthums  nicht  vom  dominium  ihren 
Ausgang  nehmen.  Für  beide  aber  gibt  es  Vorläufer.  So  sagt 
Neuner^),  dass  das  Wesen  des  Eigenthums  lediglich  in  dem  Zu- 
gehören der  Sache  gerade  zu  dieser  Person  zu  suchen  sei,  und 
Wirth^)  bestimmt  es  als  das  rechtliche  Fertinenzverhältnis  der 
Sache  zu  einer  Person.  Nach  öirtaner^)  ist  es  das  Becht  an  der 
Bestimmung  der  Sache. 

Brinz^)  definirt  das  Eigenthum  als  die  rechtliche  Verbindung 
einer  körperlichen  Sache  mit  einer  Person,  Ihering^)  als  das  pri- 
nüLre  Bestimmungsverhältnis  der  Sache  fDr  das  menschliche  Be- 
dürfnis. 

Während  nun  bei  der  Obligation  den  römischen  Juristen  zur 
Bezeichnung  des  Grund-  und  der  Folgebegriffe  derselben  nur  ein 
einziger  Ausdruck  zu  Gebote  stand,  bot  ihnen  beim  Eigenthum 
die  Sprache  dafür  zwei  besondere  Ausdrücke.  Mit  proprietas  be- 
zeichnen sie  den  Grundbegriff,  mit  dominium  den  Folgebegriff, 


Menge  negativer  Anspräche  (Schey,  Aränhuts  Ztsch.  7.  Bd.  S.  768). 
Gegen  diese  Definitionen  z.  s.  Pantschart,  Krii  V.  J.  Sehr.  27.  Bd.  (N.  F. 
8.  Bd.)  1885,  S.  10  fg.  lieber  die  Literatur  dieser  Fragd  z.  s.  jetzt 
auch  Banda's  Angaben  und  Bemerkungen  a.  a.  0.  S.  2.  Anm.  8. 

1)  Wesen  und  Arten  der  R.  V.  S.  55. 

s)  Beiträge,  §  19—23. 

8)  Jb.  f.  Dogm.  8.  Bd.  S.  83. 

*)  Pand.  I«-  S.  470. 

&)  Zweck  im  Becht,  L  S.  459. 
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jene  ist  das  Eigenthom  in  seiner  streng  juristischen,  dieses  das 
Eigenthum  in  seiner  wirthschafUichen  Bedeutung.  Da  nun  die 
letztere  Bedeutung  sich  stets  geltend  macht,  so  erklärt  es  sich, 
warum  die  römischen  Juristen  so  oft  vom  dominium,  und  nur  in 
besonderen  Fällen  von  der  proprietas  sprechen. 

Wie  die  neueren  Etymologen  für  propter  (prop-i-ter)  die 
Grundbedeutung  von  ,nahe^  annehmen,  so  geben  sie  auch  dem 
Worte  proprius  (prop-ru-s)  die  Grundbedeutung  von  »nahe*^), 
und  wie  das  archaistische  propiare  « nahen  "^  bedeutet,  so  wird  von 
Festus  (pag.  229  M.)  auch  das  archaistische  propriassit  durch 
proprium  fecerit  erklärt.  Bes  mihi  propria  ist  also  eine  Sache, 
die  ich  mir  in  meine  Nähe  gebracht,  fOr  mich  bestimmt,  und 
dadurch  mit  mir  verbunden  habe,  oder,  wie  jetzt  Demburg^)  das 
,res  mea  est''  auffasst,  eine  Sache,  welche  an  die  Person  des 
Eigenthümers  gekettet,  an  ihn  gebunden  ist''.  Zu  demselben 
Grundgedanken  führt  auch  die  ältere  Ableitung  des  Wortes  pro- 
prius von  pro  und  privus,  womach  res  propria  eine  Sache  bezeichnet, 
welche  für  den  Einzelnen  bestimmt  ist.  Die  proprietas  bringt 
also  die  Bestimmung  einer  bestimmten  Sache  für  eine  bestimmte 
Person,  die  Verbindung  einer  bestimmten  Sache  mit  einer  be- 
stimmten Person  zum  Ausdruck.  Ausdrücke  wie  praedia  sua  illa 
propria  (L.  20,  §  1  D.  8,  5),  insula  propria  tua  (L.  65  §  1  D. 
41,  1)  propriae  meae  aedes  (L.  32,  D.  39,  2),  und  der  Gebrauch 
des  Wortes  proprietas  zur  Bezeichnung  einer  charakteristi- 
schen Eigenschaft  lassen  jene  Verbindung  als  eine  besonders 
enge,  also  unmittelbare  erkennen.  Weil  aber  diese  Ver- 
bindung nicht  als  eine  bloss  thatsächliche,  sondern  als  eine  recht- 
liche anerkannt  ist,  so  stellt  sie  sich  auch  als  jenes  juris  vinculum 
dar,  welches  oben  als  das  concreto,  objectivrechtliche  Bechtsverhältnis 
dargele^  wurde.  Diese  Auffassung  ist  aber  nicht  eine  specifisch 
römische,  sondern  die  den  Indogermanen  gemeinschaftliche.  Denn 
bei  diesen  „  charakterisirt  sich  das  Becht  des  Besitzes  an  der  be- 


1)  Vanißek,  Etymol.  Wörterbuch  d.  lai  Sprache,  S.  101. 

2)  Fand.  L  S.  48. 
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sedsenen  Sache  lediglich  als  Beziehung  der  Sache  zur  Person^). 
Wenn  aber  die  proprietas  nur  ein  gewisses  unmittelbares  objectiv- 
rechtliches  Bechtsverhältnis  ist,  dann  muss  sie  auch  eine  causa 
in  jenem  Sinne  dieses  Wortes  sein,  welcher  oben  näher  bestimmt 
wurde.  Um  die  unmittelbare  Beziehung  der  Person  zur  Sache 
auch  sinnlich  zum.  Ausdruck  zu  bringen,  ergriff  der  Yindicant  bei 
der  Yindication  das  Streitobject.  Die  von  Gaius  (4,  16)  berichtete 
Formulirung  seiner  Behauptung  lässt  sich  demgemäss  so  wieder- 
geben: «Ich  behaupte,  dass  dieser  Sklave  da  in  Gemässheit  des 
ihm  anhaftenden  Bochtsverhältnisses  .nach  Quiritenrecht  mir 
gehört^.  Noch  in  der  formula  wurde  das  Eigenthum  nur  durch 
alicujus  esse  ausgedrückt  Im  gleichen  Sinne  ist  causa  z.  B.  auch 
gebraucht  in  der 

L.  46  D.  de  acq.  r.  d.  41,  1:  nam  et  creditor  pignus  ven- 
dendo  causam  dominii  praestat,  .  .  . 

D.  h.  auch  der  Pfandgläubiger  prästirt  durch  den  Verkauf  der 
Pfandsache  jenes  objectivrechtliche  dingliche  Bechtsverhältnis,  aus 
welchem  das  dominium  hervorgeht.  Denn  hier  ist  dominii  ebenso 
ein  Genetiv  des  Ursprungs  wie  die  Genetive  verborum,  literarum 
in  den  bekannten  Ausdrücken  verborum,  literarum  obligatio. 

Wie  es  ferner  inhaltsleere  persönliche  Haftungsverhält- 
nisse gibt,  so  gibt  es  auch  inhaltsleere  Eigenthumsverhältnisse, 
proprietates  nudae,  und  wie  das  obligatorische  Becht,  dessen  Object 
das  wirthschaftliche  Gut  der  Obligation  darstellt,  durch  Cession 
von  dem  Haffcungsverhältnis,  aus  dem  es  entstanden  ist,  getrennt 
werden  kann,  so  können  auch  die  aus  dem  Eigenthumsverhältnisse 
entstandenen  Befugnisse  von  diesemgetrennt  und  als  selbstständige 
Bechte  bestellt  werden^).  In  solchem  Falle  muss,  so  lange  die 
Trennung  dauert,  das  Eigenthumsverhältnis  mehr  oder  minder 
inhaltsleer,  also  die  proprietas  eine  mehr  oder  minder  «nuda'' 
sein.  Die  in  neuester  Zeit  dem  Eigenthum  zugeschriebene  be- 
sondere ,  Consolidationskraft  "^  erscheint  somit  entbehrlich. 

1)  Bernhöft,  Staat  and  Becht  der  römischen  Eönigszeit»  S.  165. 

^)  L.  19.  D.  de  usu  et  usufr.  82,  2:  detracto  usofructu  pro* 
prietatem  —  legare  — .  frg.  Vatic  50:  Aio  hone  fandnm  meam  esse 
deducto  asufracto. 

Fanttehart,  Fundamentale  RecbttTerh&ltnisse.  8 


' 
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•  Der  nuda  proprietas  ist  das  nudum  jus  Quiritium  zur  Seite 
zu  stellen.  Das  Wort  jus  wird  hier  wohl  Niemand  im  Sinne  des 
subjectiven  Bechtes  auflGEissen.  Da  das  Eigenthumsverhältnis  das 
wichtigste  ci?ile  objectivrechtliche  Bechtsverhältnis  ist,  so  wird 
mit  dem  in  Bede  stehenden  Ausdgick  per  eminentiam  ,  das  in- 
haltslose civile  Bechtsverhältnis '  oder  das  inhaltslose  Eigenthums- 
yerh&ltnis  bezeichnet  Allein  der  prätorische  EigenthQmer,  welcher 
dem  Subjecte  jenes  Bechtsverhältnisses  gegenübersteht,  befindet 
sich  nur  im  Genüsse  der  wirthschafUichen  Nutzung  des  Eigen- 
thumsobjectes,  nicht  aber  stehen  ihm  auch  alle  Bechte  des  civilen 
Eigenthümers  zu.  Er  kann  z.  B.  an  dem  Grundstück  nicht  eine 
ci?ile  Servitut  bestellen,  sondern  kann  nur  mit  Hilfe  der  Obligation 
das  Surrogat  einer  Servitut  schaffen.  Das  nudum  jus  hat  auch 
Justinian  durch  seine  L.  un.  C.  de  nudo  jure  Quiritium  toUendo 
7,  25  nicht  aufgehoben ;  denn  er  sagt  wieder  selbst  in  §  4  J.  de 
usufr.  2,  4: 

Quum  autem  finitus  fuerit  ususfructus,  revertitur  scilicet  ad 
proprietatem  et  ex  eo  tempore  nudae  proprietatis  dominus  (Subject) 
incipit  plenam  in  re  habere  potestatem  (d.  h.  plenum  do- 
minium). 

Als  eine  solche  nuda  proprietas  ist  wohl  auch  die  des  Fidu- 
ciars  im  Ealle  der  fiducia  cum  amico  contracta  aufzufassen,  so  wie 
die  des  Fiduciars  in  dem  Falle  der  fiducia  cum  creditore  contracta, 
in  welchem  dem  Mancipanten  die  wirthschaftliche  Nutzung  des 
Eigenthumsobjectes  precario  modo  belassen  wurde.  Die  Bezeichnung 
des  Eigenthums  des  Fiduciars  in  den  angegebenen  Fällen  als 
,  formelles  Eigenthum'^  ist  nicht  zutreffend,  —  da  jedes  durch 
Mancipation  erworbene  Eigenthum  ein  formelles  ist,  —  und  er- 
scheint nur  als  ein  Nothbehelf,  um  bei  der  ünbekanntschaft  mit 
dem  Wesen  der  proprietas  zur  Bezeichnung  des  Eigenthums  in 
jenen  Fällen  überhaupt  einen  Ausdruck  zu  haben. 

Auch  das  Eigenthum  des  Staates  an  den  res  publicae,  quae 
in  usu  populi  Bomani  sunt,  ist  nur  eine  nuda  proprietas.  Wenn 
nach  dem  Bechte  der  späteren  Kaiserzeit  eine  körperliche  Sache 
zu  dem  regulären  adventicischen  Gut  eines  Hauskindes  gehörte, 
so  war  das  Hauskind,  weil  der  Yater  die  Nutzniessung  und  Yer- 


^    115    — 

waltung  der  Sache  hatte,  Subject  nur  einer  proprietas  nuda.  Ana 
dem  bisher  Dargelegten  erklären  sich  nun  auch  folgende  Stellen : 

L.  59  D.  de  r.  y.  6,  1 :  Quae  alienis  aedificiis  connexa  sunt, 
ea  quamdiu  juncta  manerent,  eorundem  aedificiorum  esse;  simul*- 
atque  inde  dempta  essent,  continuo  in  pristinam  causam 
reverti. 

L.  7  §  10  D.  de  acq.  r.  d.  41,  1:  Cum  in  suo  loco  aUquis 
aliena  materia  aedificaverit,  ipse  dominus  intelligitur  aedificii,  quia 
omne,  quod  inaedificatur,  solo  cedit  (=»  accedit).  Nee  tarnen  ideo 
is,  qui  materiae  dominus  fuit,  desiit  ejus  dominus  esse: 
sed  tantisper  neque  vindicare  eam  potest,  neque  ad  exhibendum 
de  ea  agere. 

L.  7  §  3  D.  de  exe.  r.  jud.  44,  2:  ea,  quae  juncta  sunt 
aedibus  alienis,  separata  dominus  vindicare  potest 

Im  Falle  der  L.  59  cit  hat  die  materia  ihre  selbstständige 
Existenz  verloren  und  dadurch  aufgehört,  Object  des  bisherigen 
Eigenthumsverhältnisses  zu  sein,  aber  das  Subject  dieses  Bechts- 
Verhältnisses  hat  diese  seine  Eigenschaft  nicht  verloren,  weil  die 
Bestimmung  der  materia  fQr  die  Zwecke  des  Subjectes  nicht 
definitiv  aufgehoben  wurde.  Dass  aber  die  römischen  Juristen  das 
Subject  eines  concreten  objectivrechtlichen  Bechtsverhältnisses  mit 
dominus  bezeichnen,  wird  sofort  nachgewiesen  werden. 

Die  L.  7  §  10  cit.  sagt  also  nur,  dass  das  frühere  Sub- 
ject des  Eigenthumsverhältnisses  nicht  aufgehört  hat,  Subject  zu 
sein.  Gewinnt  nun  die  materia  ihre  selbstständige  Existenz  wieder, 
dann  fällt  sie  als  Object  in  das  frühere  Bechtsverhältnis  zurück 
(continuo  in  pristinam  causam  revertitur). 

Hier  liegt  also  ein  Fall  vor,  in  welchem  ein  objectivrechtliches 
dingliches  Bechtsverhältnis  zeitweilig  sein  Object  einbüsst, 
ohne  dadurch  völlig  unterzugehen.  Da  es  aber  doch 
einen  Bestandtheil  zeitweilig  eingebüsst  hat,  so  ist 
es  zeitweilig  unwirksam,  und  das  Subject  des  Bechts- 
verhältnisses hat  darum  zeitweilig  nicht  bloss  keine 
rei  vindicatio,  sondern  nicht  einmal  die  actio  ad 
exhibendum. 

Wie  das  inhaltsleere  persönliche  HaftungsverhäUaüs  durch 

8* 
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Erzeugung  des  subjectiven  Bechtes  seinen  Inhalt  gewinnt,  und 
diese  Ausfüllung  desselben  mit  impleri  bezeichnet  wird,  so  wird 
auch  das  inhaltsleere  Eigenthumsverhältnis  zur  plena  proprietas, 
so  bald  es  seinen  verlorenen  Inhalt  wieder  gewinnt.  Einen  Beleg 
dafür  enthält  der  oben  angeführte  §  4.  J.  de  usufr.  3,  4,  so  wie  die 

L.  2.  pr.  D.  quib.  mod.  ususfr.  7,  4:  si  duobus  separatim 
altemis  annis  ususfructus  relinquatur,  continuis  annis  proprietas 
nuda  est,  cum,  si  legatarium  unum  substituas,  cui  altemis  annis 
legatus  Sit  ususfructus,  plena  sit  apud  heredem  proprietas 
eo  tempore,  quo  jus  fruendi  legatario  non  est. 

Daraus  hat  sich  auch  der  Ausdruck  pleno  jure  gebildet^). 

Ein  weiteres  Argument  dafär,  daäs  die  römischen  Juristen 
die  proprietas  als  das  objectivrechtliche  Eigenthumsverhältnis  auf- 
fassen, ist  dies,  dass  sie  das  Subject  dieses  Bechtsverhältnisses 
mit  dominus  auch  in  den  Fällen  der  proprietas  nuda  bezeichnen^). 
Weil  nun  der  dominus  proprietatis  nur  das  Subject,  der  Herr 
des  Eigenthumsverhältnisses  ist,  so  ist  auch  der  dominus  des 
usus&uctus^)  nur  das  Subject  des  objectivrechtlichen  dinglichen 
Fruchtgenussverhältnisses,  der  dominus  contractus^)  nur  das  Subject 
des  durch  den  Contract  begründeten  obligatorischen  Bechtsverhält- 
nisses.  Von  dem  dominus  hereditatis  wird  unten  die  Sede  sein.  Weil 
femer  auch  das  Subjectsein  mit  dominium  bezeichnet  wird,  so  heisst 
auch  die  Zuständigkeit  des  Sechtsverhältnisses  dominium,  und  in 
diesem  Sinne  wird  von  dominium  ususfructus  gesprochen^).   Wenn 


^)  Z.  B.  öaius  II,  40;  IH,  80;  L.  29.  §  1  D.  qui  et  a  quib. 
40,  9;  L.  78.  §  1  D.  de  leg.  IE. 

2)  L.  18.  pr.  L.  15.  §  6  L.  25  §  1  D.  de  usufr.  7,  1 ;  L.  10 
D.  de  usufr.  accresc.  D.  7,  2;  L.  17.  D.  quib.  mod.  ususfr.  7,  4; 
L.  37.  §  3  D.  de  pecul.  15,  1;  L.  9.  §  4  D.  usufr.  quemad.  cav. 
7,  9;  Gaius  II,  91;  Paulus,  s.  r.  IH.  6,  §  82;  frg.  Vatic.  89. 

8)  L.  8  D.  de  reb.  auct.  jud.  poss.  42,  5:  appellatione  domini 
etiam  usufructnarius  coDtinetur;  vgl.  L.  3.  D.  si  ususfr.  pet.  7,  3; 
L.  15.  §  8  D.  quod  vi  aut  clam  43,  24. 

*)  L,  2.  C.  per  quas  pers.  4,  27. 

^)  L.  3.  D.  si  ususfr.  pet.  7,  6;  L.  17.  D.  quib.  m.  ususfr. 
omitt  7.  4, 
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also  Voigt  ^)  sagt,  dass  dominus  die  alttechnische  Bezeichnung  des 
9  Bechtssubjectes  *,  dominium  die  der  „Bechtszuständigkeit*  ge- 
wesen sei,  so  ist  dies  ebenfalls  richtig.  Denn  wenn  dominus  das 
Subject  des  objectivrechtlichen  Bechtsverhältnisses  ist,  so  wird  er, 
so  bald  daraus  das  subjective  Becht  entstanden  ist,  auch  Bechts- 
subject,  und  dann  wird  auch  das  dominium  zur  Bechtszustftndig- 
keit.  Es  wird  aber,  wie  Voigt  nachweist,  auch  der  possessor 
„dominus*  genannt;  dieser  ist  jedoch  nur  das  , Subject*  eines 
thatsächlichen  Verhältnisses. 

Wie  das  subjective  Becht  überhaupt,  so  ist  auch  das  dominium 
eine  „  Macht  *,  und  zwar  eine  Machtfülle  sowohl  intensiv  als  auch 
extensiv.    In  letzterem  Sinne  heisst  es  in  der 

L.  1.  D.  de  c.  e.  18,  1:  Eaque  materia  forma  publica  per- 
cussa (Oeld)  usum  dominiumque  non  tam ex substantia  praebet 
quam  ex  quantitate. 

usus  dominiumque  ist  ein  §v  Siä  Sooiv:  die  allgemeine 
Macht  des  Gebrauches.  Die  Stelle  sagt  also,  dass  der  Qeldstoff 
durch  die  blosse  Quantität  eine  allgemeine  Macht  des  Gebrauches 
gewährt,  d.  h.  einen  alle  Tauschwerthe  repräsentirenden  Werth 
seiner  Quantität. 

Nach  Cicero^)  wird  durch  das  Zwölftafelrecht  das  dominium, 
die  MachtfQlle  aus  der  proprietas,  dem  fiiriosus  entzogen  und  dem 
curator  desselben  gegeben,  welcher  dann  „  loco  domini  *  ist  (L.  56 
§  4  D.  de  fürt.  47,  2;  L.  157  D.  de  r.  j.  50,  17)  und  das  domi- 
nium im  Interesse  des  fiiriosus  auszuüben  hat.  Dominium  ist 
also  die  Machtfülle,  welche  das  Eigenthumsverhältnis  für 
das  Subject  an  dem  Objecto  desselben  erzeugt.  Die 
einzelnen  Ermächtigungen,  Befugnisse  des  Eigenthümers  sind  dann 
die  Ausflüsse,  die  Aeusserungen  dieser  MachtfQlle. 

Also  verhalten  sich  proprietas  und  dominium  wie  Grund  und 
Folge,  und  ist  somit  proprietas  der  Grundbegriff  des  Eigenthums. 
Folglich  hat  auch  jede  Construction,  welche  das  Eigenthum  zur 


1)  Die  XII  Tafehi,  I  S.  2T9. 

3)  Tusc.  III,  5,  11:   Qoi  ita  sit  affectus   (i.  e.  farioens)   enm 
dominum  esse  rerum  suarum  vetant  XII  tabalae. 
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Grundlage  hat,  vom  Grundbegriffe  desselben  auszugehen.  Dieser 
Grundbegriff  aber  ist  nur  ein  unmittelbares  Bechtsverhältnis  einer 
Person  zu  einer  körperlichen  Sache,  welches  nun  näher  zu  be- 
Stimmern  ist 

Wenn  Brinz  das  Eigenthum  als  die  rechtliche  Verbindung 
einer  körperlichen  Sache  mit  einer  Person  definirt,  so  ist  dies  nur 
ein  anderer  Ausdruck  für  das  so  angegebene  Rechtsverhältnis  und 
Brinz  geht  somit  vom  Grundbegriff  des  Eigenthums  aus.  Allein  es 
bedarf  auch  diese  „Verbindung*  noch  einer  näheren  Bestimmung. 
Wie  nämlich  schon  Czyhlarz^)  bemerkt  hat,  ist  auch  jedes  jus 
in  re  die  Verbindung  einer  Sache  mit  einer  Person. 

Die  Verbindung,  welclie  zwischen  dem  Eigenthümer  und  dem 
Eigenthumsobject  durch  das  Eigenthumsverhältnis  geschaffen  wird, 
ist  die  Verbindung,  welche  zwischen  dem  Selbstzweck  und  dem 
blossen  Mittel  besteht.  Als  Eigenthumsobject  aber  dient  eine 
Sache  als  Mittel  nicht  zu  einem  besonderen  bestimmten 
Zwecke  der  Person,  sondern  zu  aDen  Zwecken  derselben,  zu 
deren  Bfealisirung  sie  als  Mittel  tauglich  erscheint.  Erst  dadurch, 
dass  eine  Sache  die  rechtliche  Bestimmung  erhält,  allen  Zwecken 
einer  Person  zu  dienen,  wird  dieselbe  mit  dieser 
Person  rechtlich  verbunden,  ihr  angehörig  oder  ei- 
gen^). Die  Sache  aber  kann  den  Zwecken  einer  Person  nicht 
bloss  dadurch  dienen,  dass  sie  ihr  zur  freien  eigenen  Nutzung 
steht,  sondern  auch  dadurch,  dass  die  Person  an  der  Sache  einem 
Anderen  z.  B.  den  Ususfructus  bestellt,  ihm  dieselbe  verpachtet, 
in  Erbpacht  gibt,  verpfändet,  verkauft,  vertauscht,  verschenkt 
Daraus  fotgt,  dass,  so  lange  die  rechtliche  Verbin- 
dung, das  Bechtsverhältnis  selbst  nicht  aufgelöst 
wird,  das  Subject  desselben  auch  fort  Eigenthümer 
bleibt,  und  dass,  wenn  diese  Verbindu^ng  gegen  den 
Willen  des  Eigenthümers  nur  thatsächlich  aufge- 


1)  OrüDhnts  Zisch.  6.  Bd.  S.  628. 

')  Dagegen  dieut  dem  dinglich  Berechtigten   die  fremde  Sache 
stets  nur  zu  bestimmten  besonderen  Zwecken. 
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hoben  wird,  derselbe  zur  Wiederherstellung  auch 
der  thats&chlichen  Verbindung  die  rei  vindicatio  hat 

Demnach  stellt  sich  mir  das  Eigenthum  dar  als  dasjenige 
objectivrechtliche  unmittelbare  Sechtsverhältnis  einer  bestimmten 
Person  zu  einer  (individuell)  bestimmten,  selbstständigen,  körper^ 
liehen  Sache,  durch  welches  die  Sache  bestimmt  ist,  als  Mittel 
zu  allen  jenen  Zwecken  der  Person  zu  dienen,  zu  deren  Bealisirung 
sie  geeignet  ist 

Im  Sinne  des  dominium  ist  das  Eigenthum  die  Machtfülle 
zur  Verwendung  der  Sache  für  alle  Zwecke  der  Person,  zu  deren 
Bealisirung  sie  tauglich  ist*). 

^)  In  neuester  Zeit  wird  der  Besitz  wieder  mehrseitig  als  Becht 
oder  als  snbjectivrechtliches  Bechtsverhältnis  anfgefasst,  weil  er  wichtige 
rechtliche  Folgen  hat.  Allein  weil  die  subjectiven  Bechte  nur  ans 
concreten  objectivrechtlichen  Bechtsverhältnissen  ent- 
stehen, 80  hat  auch  das  subjectivrechtliche  Bechtsverh&ltnis  das  ob- 
jectivrechtliche zur  Voraussetzung.  Ein  concretes  objectivrechtliches 
Bechtsverhältnis  aber  ist  der  Besitz  um  so  weniger,  als  concreto  ob- 
jectivrechtliche Bechtsverhältnisse  nur  durch  ihre  bestimmten  Bechts- 
gründe  begründet  werden.  Dass  aus  dem  Besitz  in  Folge  des  ihm 
gewährten  Bechtsschutzes  rechtliche  Folgen  hervorgehen,  dies  macht 
ihn  wohl  noch  nicht  zu  einem  Becht  oder  Bechtsverhältnis.  Denn  es 
werden  auch  andere  thatsächliche  Verhältnisse  rechtlich  geschützt  und 
sind  darum  von  rechtlichen  Folgen  begleitet^  sind  aber  darum  docl) 
noch  nicht  objectivrechtliche  Bechtsverhältnisse.  » Es  gibt  Interessen, 
welche  ein  Becht  nicht  bilden,  aber  gleichwohl  durch  Klage  geschützt 
werden*  (Dernburg,  Pand.  LS. 288).  Wird  nun  der  der  Detention 
in  den  Fällen  des  sog.  abgeleiteten  Besitzes  gewährte  Bechtsschutz 
von  dem  des  eigentlichen  Besitzes  unterschieden,  und  in  der  oben  an- 
gegebenen Definition  des  Eigenihums  das  Merkmal  des  Bechtlichen 
weggelassen,  so  erhält  man  als  Definition  des  eigentlichen  Besitzes 
>  dasjenige  unmittelbare  thatsächliche  Verhältnis  einer  bestimmten  Person 
zu  einer  bestimmten  (selbstständigen)  körperlichen  Sache,  dem  gemäss 
die  Sache  allen  Zwecken  der  Person  dienen  kann  und  soll^  za 
deren  Bealisirung  sie  geeignet  ist*.  In  den  Fällen,  in  welchen  nur 
die  Detention  rechtlich  geschützt  ist,  dient  die  Sache  stets  nur  zu  be- 
stimmten besonderen  Zwecken,  worin  sich  überhaupt  die  Deten- 
tion vom  Besitz  unterscheidet.  Da  possidere  so  viel  ist  als  post  und 
sedere,  »hinter  einer  Sache  sitzen*  (Belege  bei  Brinz),  so  drückt 
9 possessio*  sehr  gut  das   angegebene  thatsächliche  Verhältnis   aus. 
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Auch  hier  muss  bemerkt  werden,  dass  die  Bechte,  welche  aus 
diesem  Bechtsverhältüis  f&r  das  Subject  desselben  entstehen,  nicht 
lediglich  durch  Frivatwillkür  der  Parteien,  sondern  in  einem  weit 
grösserem  Masse  als  bei  der  Obligation,  durch  das  objective  Recht 
sich  bestimmen,  zumal  wenn  das  Object  des  Bechtsverh&ltnisses  ein 
Grundstück  ist^). 

Die  Bestandtheile  dieses  Rechtsverhältnisses  anlangend,  ist 
die  Person  das  Subject,  die  (individuell)  bestimmte,  selbstständige, 
körperliche  Sache  das  Object  des  Rechtsverhältnisses.  Das  sub- 
jective  Recht  ist  die  Machtfülle  (dominium),  welche  für  das 
Subject  aus  dem  Rechtsverhältnis  entspringt.  Object  dieses  sub- 
jectiven  Rechtes  aber  ist  der  wirthschaftliche  Nutzen, 
welchen  die  Sache  selbst  bietet.  Nur  dieser  Nutzen  ist  reell  theil- 
bar,  ohne  dass  die  Einheit  des  Rechtsverhältnisses  aufgehoben  wird. 
Wird  hingegen  das  Object  des  Rechtsverhältnisses  selbst  reell 
getheüt,  dann  entstehen  für  das  Subject  so  viele  selbständige 
Rechtsverhältnisse  als  Theile  gewonnen  wurden. 

Damach  beantwortet  sich  auch  die  in  neuester  Zeit  mehr- 
seitig verhandelte  Frage,  was  als  getheilt  zu  gelten  hat,  wenn  in 
dies  Rechtsverhältnis  mehrere  Subjecte  eintreten,  und  somit  Mit- 
eigenthum  vorliegt.  Das  Rechtsverhältnis  selbst  ist  nun 
seiner  Natur  nach  untheilbar,  folglich  ist  im  Falle  des 
Miteigenthums  nicht  das  Eigenthum  selbst,  nicht  die  proprietas 
selbst  getheilt.  Getheilt  ist  nur  das  Object  de  s  subjectiven 
Rechtes.  Dass  im  Falle  des  Miteigenthums  nur  der  wirthschaft- 
liche Nutzen  getheilt  ist,  hat  schon  Windscheid  richtig  erkannt, 
und  Steinlechner')  eingebend  als  quellenmässig  nachgewiesen.  Weil 
nun  dieser  Satz  mir  sogar  als  eine  nothwendige  Consequenz  dieses 
objectivrechtlichen  Rechtsverhältnisses  erscheint,  so  glaube  Ich 
auf  diese  Frage  nicht  weiter  eingehen  zu  müssen,  und  habe  nur 
zu  bemerken,  dass  die  zu  diesem  Rechtsverhältnis  hinzu- 
tretenden Obligationen  nicht  nothwendig  mit  dem  zusammen- 


^)  Z.  vgl.  die  Ausfahrongen  Bauda's,  Eigenthamsrecht»  S.  1 — 24. 
')  Wesen  der  juris  Communio,  2.  Abth.  1878. 
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hängen,  was  oben  als  das  Object  des  subjectiven  Sechtes  be- 
stimmt wurde. 

Indem  ich  nun  auf  die  dinglichen  Bechte  übergehe,  habe  ich 
vor  Allem  geltend  zu  machen,  dass  das  concrete  objectivrechtliche 
BechtsverhUtnis  für  sie  darum  eine  fundamentale  Bedeutung  hat, 
weil  sich  dadurch  auch  ihr  juristisches  Verhältnis  zum  Eigenthum 
bestimmt  und  die  Gonstruction  mancher  dieser  Bechte  nur  durch 
die  Unterscheidung  einerseits  der  proprietas  und  des  dominium, 
anderseits  des  objectivrechtUchen  dinglichen  Bechtsverhältnisses 
und  des  daraus  hervorgehenden  subjectiven  Bechtes  möglich  wird. 
Dies  gilt  namentlich  auch  von  der  Hypothek  des  Eigenthümers, 
deren  Gonstruction  als  ein  Ding  der  Unmöglichkeit  bezeichnet 
werden  musste,  da  bisher  sowohl  das  Eigenthum  nur  im  Sinne 
des  dominium,  als  auch  das  Pignus  nur  im  Sinne  des  subjectiven 
Pfandrechtes  aufgefasst  wurde.  Als  ein  Ding  der  Unmöglichkeit 
wurde  die  erwähnte  Gonstruction  angesehen  vom  preüssischen  Justiz- 
ministerium i),  von  Bremer*),  Schollmeyer*),  Goldschmidt*)  u.  A. 

Dass  nun  auch  die  Servitut  nur  ein  concretes  objectivrecht- 
liches  Bechtsverhältnis  ist,  lässt  sich  aus  folgenden  Stellen  er- 
kennen : 

L.  5  §  9  D.  de  o.  n.  n.  39,  1:  Servitus  est  qualitas  rei 
Imposit a,  qua  quis  jus  suum  diminuit,  alterius  auxit. 

L.  86  D.  de  v.  s.  50,  16  (Gelsus):  quid  aliud  sunt  «jura 
praediorum ',  quam  praedia  qualiter  se  habentia :  ut  bonitas,  salu- 
britas,  amplitudo? 

L.  126 D.  eod:  Si,  cum  fiindum  tibi  darem,  legem  ita  dixi: 
«ut  optimus  maximus  esset*, et  adjeci:  «jus  fundi  deterius  &ctum 
non  esse  per  dominum  praestabitur*. 

In  den  zwei  ersten  Stellen  wird  die  Servitut  als  eine  der 
Sache  anhaftende  rechtliche  Qualität  bezeichnet    Diese  Qualität 


^)  Motive  zum  Gesetzentwurf  über  GrandeigeDthnm  und  Hypo- 
thekenrecht,  S.  163. 

>)  Hypothek  und  Grundschuld,  S.  48. 

^)  Hypothek  des  Eigenthümers,  S.  40. 

^)  Systematik  des  Pfandrechts  und  der  Hypothek  des  Eigenthümers, 
S.  6. 
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aber  erhält  sie  durch  das  jus  fundi,  von  welchem  die  dritte 
Stelle  spricht  Das  jus  fundi  aber  wird  begründet  durch  die  lex  fundi, 
welche  ebenfalls  in  der  dritten  Stelle  erwähnt  wird.  Im  gleichen 
Sinne  spricht  die  L.  40  §  1  D.  de  c.  e.  18,  1  von  lex  fundi,  die 
L.  33  D.  de  serv.  praed.  urb.  8,  2  von  lex  aedium  und  Yarro 
L.  L.  y,  4,  27  von  lex  praediorum  urbanorum. 

Diese  leges  wurden  nun  oben  als  jene  «Bechtsbe- 
stimmungen'  nachgewiesen,  durch  welche  das  concrete  objectiv- 
rechtliche  Bechtsverhältnis  begründet  wird.  Demnach  ist  imter 
dem  «jus  fundi''  der  dritten  Stelle  nur  das  dem  fundus  anhaftende 
concrete  objectivrechtliche  Bechtsverhältnis  zu  verstehen.  Dasselbe 
gilt  von  den  «jura  praediorum  urbanorum  et  rusticorum,  quae 
etiam  Servitutes  vocantur'^).  Bekanntlich  haben  diese  missver- 
standenen ,jura  praediorum'  sogar  zur  Aufstellung  der  Ansicht 
geftlhrt,  dass  das  praedium  dominans  als  eine  juristische  Person 
aufzufitssen  seL  Erst  durch  das  concrete  objectivrechtliche  ding- 
liche Bechtsverhältnis,  welches  der  Sache  anhaftet,  erhält  dieselbe 
auch  eine  rechtliche  Qualität,  so  dass  z.  B.  die  L.  20.  §  1  D. 
de  acquir.  r.  d.  41,  1  von  fundus  servus,  fundus  über  sprechen 
kann.  Da  nun  die  servitus  und  libertas  nur  rechtliche  Qualitäten 
sind,  so  konnte  die  L.  5.  §  9  cit.  die  Servitut  auch  als  qualitas 
rei  imposita  bezeichnen. 

Die  BestandtheUe  der  Bechtsverhältnisse  der  Servituten  hier 
darzulegen,  würde  zu  weit  führen;  es  möge  die  Bemerkung  genügen, 
dass  es  bei  den  Bealservituten  zwei  sachliche  Objecto  des 
Bechtsverhältnisses  gibt,  und  dass  somit  nicht  das  praedium 
dominans,  sondern  nur  der  Eigenthümer  desselben  das  Subject, 
der  ,  dominus '^  des  Bechtsverhältnisses  ist. 

Von  den  Personalservituten  mag  darum  nur  der  Ususfructus 
eine  kurze  Berücksichtigung  finden,  weil  gewisse  Eigenthümlich- 
keiten  desselben  durch  sein  objectivrechtliches  Bechtsverhältnis 
Aufklärung  erhalten. 

Subject  des  dinglichen  Bechtsverhältnisses  ist  ausschliesslich 
nur  die  Person  des  üsufructuars,  Object  des  Bechtsverhältnisses 


1)  L.  1.  §  1  D.  de  divis.  rer.  1,  8. 
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ist  die  fruchttragende  Sache,  Object  des  snbjectiyen  Bechtes  des 
Fmchtbeznges  sind  die  bestimmungsgem&ssen  Erträgnisse  der 
Sache.  Da  nun  diese  theilbar  sind,  so  ist  auch  das  subjective 
Becht  des  Fruchtbezuges  theilbar,  aber  das  dingliche  Bechtsver- 
hältnis  selbst  ist  untheilbar,  was  wichtige  Gonsequenzen  hat, 
die  jedoch  nicht  hier  besprochen  werden  können.  Wenn  der  üsus- 
fructus  veräussert  wird,  wird  nicht  das  dingliche  Bechtsverhältnis 
selbst  veräussert,  weshalb  der  üsufructuar  trotz  der  Yeräusserung 
Subject  des  Bechtsverhältnisses  bleibt,  und  dieses  so  lange  fort- 
besteht, bis  entweder  das  Subject,  oder  das  Object  aus  dem  Bechts- 
verhältnis  herausftllt.  Veräussert  wird  also  auch  hier  nur  das 
aus  dem  Bechtsverhälnis  entstehende  subjective  Becht  des  Frucht- 
bezuges, dessen  Werth  sich  wieder  nur  durch  sein  Object  bestimmt. 
Es  ist  somit  ganz  unrichtig  und  auch  irreffthrend,  in  der  üblichen 
Weise  zu  sagen,  dass  im  Falle  der  Yeräusserung  des  Üsusfructus 
„nicht  das  Becht,  sondern  nur  die  Ausübung  desselben'  ver- 
äussert wird.  Es  wird  ja  auch  bei  der  Cession  einer  Obligation 
nicht  das  objectivrechtliche  B;echtsverhältnis  selbst,  sondern  nur 
das  daraus  entstandene  subjective  Becht  veräussert.  Mit  dem  sub- 
jectiven  dinglichen  Becht  aber  erwirbt  der  Erwerber  auch  die 
entsprechende  dingliche  Klage,  die  confessoria  in  rem  actio  utilis  ^). 
Die  confessoria  in  rem  actio  ohne  das  dingliche  Becht  selbst  wäre 
doch  nicht  zu  erUären. 

Dass  das  pignus  ein  concretes  objectivrechtliches  dingliches 
Bechtsverhältnis  ist,  lässt   sich  aus  folgenden  Stellen  erkennen: 

L.  39.  §  5  D.  de  admin.  —  tut.  26,  4 :  Curatores  adolescentis 
mutui  periculi  gratia  cautionem  invicem  sibi  praebuerunt  et  in 
eam  rem  pignora  dederunt:  cum  officio  deposito  solvendo  fuissent, 
irritam  cautionem  factam  et  pignoris  vinculum  solutum 
apparuit. 

L.  9.  pr.  D.  qui  pot  20,  4 :  Qui  balneum  ex  Kalendis  proximis 
[Juliis]   conduxerat,  pactus  erat,  ut  homo  Eros  pignori  locatori 


^)  BethmaDn-Hollweg,  Das  zwanzigste  Bach  der  Pandekten,  S.  89 ; 
Windscheid,  Fand.  §  205,  Anm.  4,  ^und  die  daselbst  Genannten; 
jetzt  auch  Bechmann,  Kauf,  II,  S.  126. 
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edset,  donec  mercedes  solveretnr:  idem  ante  Ealendas  Julias  enndem 
Erotem  alii  ob  pecuniam  creditam  pignori  dedit  Consultus,  an 
adversns  bunc  creditorem  petentem  Erotem  locatorem  praetor  tneri 
deberet,  respondit  debere.  Licet  enim  eo  tempore  homo  pignori 
datus  esset,  quo  nondum  quidquam  pro  conductione 
deberetur,  quoniam  tarnen  jsm  tuncin  ea  causaEros 
esse  coepisset,  ut  invito  locatore  jus  pignoris  in  eo 
solvi  non  posset,  potiorem  ejus  causam  habendam. 

L.  1.  pr.  D.  de  pign.  act.  13,  6:  Fignus  contrahitur  non 
solum  traditione,  sed  etiam  nuda  conventione  .  .  . 

L.  2.  D.  de  reb.  eor.  qui  sub  tut.  27,  9:  Sed  hie  videtur 
illud  movere,  quod  cum  dominio  pignus  quaesitum  est  et  ab  initio 
obligatio  inhaesit.  — 

In  der  ersten  Stelle  ist  ausdrücklich  von  vinculum  pignoris 
solutum  die  Bede.  Weil  nun,  wie  oben  nachgewiesen  wurde,  das 
juris  vinculum  nur  das  objectivrechtliche  Bechtsverhältnis  bezeichnet, 
so  kann  auch  unter  pignoris  vinculum  nur  das  objectivrechtliche 
Pfandverhältnis  verstanden  werden.  Das  solvere  pignus  drückt 
sehr  zutreffend  die  Auflösung  des  Bechtsverhältnisses  aus.  Daraus 
erklärt  sich  z.  B.  auch  die  firma  obligatio  pignoris  der  L.  35, 
§  1.  D.  de  don.  39,  5,  was  nur  für  firmum  pignoris  vinculum 
gesagt  sein  kann.  Das  „jus  pignoris  in  eo^  der  zweiten  Stelle 
bringt  die  Unmittelbarkeit  oder  die  Dinglichkeit  des  Bechtsver- 
hältnisses  zum  Ausdruck.  Diese  Stelle  aber  ist  noch  in  einer 
anderen  Beziehung  von  Bedeutung.  Da  nämlich  das  Becht  des 
Locators  auf  Zahlung  des  Pachtzinses  erst  mit  Beendigung  der 
Pacht  entsteht,  so  ist  das  zu  Gunsten  des  Locators  begründete 
Bechtsverhältnis  zur  Zeit  der  ersten  Yerpföndung  des  Sklaven  noch 
unwirksam,  und  somit  noch  eine  obligatio  nuda,  genügt  aber 
auch  als  solche  für  die  Begründung  des  Ffandverhältnisses.  Allein 
weil  f&r  den  Locator  das  Becht  auf  Zahlung  des  Pachtzinses  noch 
nicht  entstanden  ist,  so  kann  auch  das  begründete  Pfandverhältnis 
noch  nicht  das  subjective  Pfandrecht  erzeugen,  und  so  lange  jenes 
Becht,  bzw.  jene  Forderung,  nicht  entsteht,  bleibt  auch  das  Pfand- 
verhältnis in  Beziehung  auf  das  beabsichtigte  subjective  Becht 
unwirksam,  und  somit  eine  nuda  rei  obligatio.    Gleichwohl 
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aber  hat  diese  nuda  rei  obligatio  die  Wirkung,  dass  gegen  sie 
nicht  mehr  gehandelt  werden  kann:  invito  locatore 
jus  pignoris  solvi  non  potest.  Es  hat  also  das  aus  diesem  ersten 
Ffandverhältnis  entstandene  Pfandrecht  den  Vorzug  voir  dem  aus 
dem  zweiten  Pfandverhältnis  entstandenen.  Das  contrahere  der 
dritten  Stelle  enthält  den  Gegensatz  des  solvere  der  zwei  ersten 
Stellen,  und  besagt  somit  ebenfalls  soviel  als  vinculum  pignoris 
contrahere,  die  Begründung  des  objectivrechtlichen  Pfandverhält- 
nisses. 

Wenn  in  der  vierten  Stelle  der  Ausdruck  dominium  nicht 
etwa  in  freier  Bedeweise  nur  im  Sinne  des  Objectes  des  Eigen- 
thumsverhältnisses,  sondern  in  seiner  eigentlichen  Bedeutung  ge- 
braucht ist,  dann  bezeichnet  es  das  0 bj ect  jener  MachtfQlle,  welche 
aus  dem  Eigenthumsverhältnis  entspringt  Dieses  Object  aber  ist 
der  wirthschaftliche  Nutzen,  welchen  die  Sache  selbst  gewährt, 
also  in  Beziehung  auf  das  Pfandrecht,  der  Preis  des  Pfandes.  Wird 
nun  der  Ausdruck  obligatio  inhaesit  auf  das  dominium  im  an- 
gegebenen Sinn  bezogen,  dann  bezeichnet  er  die  Dinglichkeit  des 
Anspruchs  auf  den  Preis  der  Pfandsache. 

Subject  des  objectivrechtlichen  Pfandverhältnisses  ist  der  Pfand- 
gläubiger, sachliches  Object  dieses  Rechtsverhältnisses  ist  die  Pfand- 
sache. Weil  nun  diese  das  sachliche  Object  des  vinculum  juris  ist, 
und  in  dieser  ihrer  Eigenschaft  für  die  Befriedigung  des  Gläubigers 
aus  ihrem  Preise  haftet,  so  wird  sie  in  den  Quellen  ganz  zutreffend 
als  res  obligata  bezeichnet  Wie  ferner  in  das  nämliche  obligatorische 
Bechtsverhältnis  mehrere  Personen  als  Objecto  zugleich  eintreten 
können,  so  können  auch  in  das  eine  und  dasselbe  Pfandverhältnis 
beliebig  viele  sachliche  Objecto  aufgenommen  werden.  Im  moder- 
nen bücherlichen  Hypothekarrecht  spricht  man  in  solchem  Falle 
von  der  Simultanhypothek,  welche  Unger  (a.  a.  0.  Sep.  Abd.  S.  33) 
als  j,  Yerbandhypothek '',  ^  Gesammthypothek  '^  bezeichnet  Werden 
hingegen  für  dieselbe  Schuld  mehrere  Sachen  zugleich  oder  nach- 
einander so  verpfändet,  dass  jede  derselben  das  sachliche  Object 
eines  selbstständigen  Pfand  Verhältnisses  bildet,  dann  sind  nur 
Einzelhypotheken  vorhanden.  Es  können  aber  in  das  nämliche 
Ffandverhältnis  auch  mehrere  Subjecte  zugleich  eintreten,  dann 
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ist  die  Sache  jedem  pro  rata  verpfändet  Wenn  es  also  in  der 
L.  65.  D.  de  evict.  21,  2  heisst:  pignoris  caosa  indivisa  est,  so 
ist  unter  pignoris  causa  eben  das  Pfandverhältnis  zu  verstehen, 
welches  als  solches  untheilbar  ist. 

Object  des  aus  dem  Ffandverhältnis  entstandenen  Pfandrechts 
ist  der  entsprechende  Theil  des  Preises  der  Pfandsache,  bzw.  der 
Preis  derselben.  Wie  die  Pfandsache,  so  liegt  auch  ihr  Preis 
innerhalb  des  P&ndverhältnisses,  und  konnte  somit  die  vierte  Stelle 
von  inhaerere  obligationem  sprechen. 

Ich  gelange  also  zu  dem  Ergebnis,  dass  das  concreto  objectiv- 
rechtliche  Pfandverhältnis  ein  sachliches  Haftungsverhältnis  ist, 
und  kann  hierüber  auf  die  Ausführungen  verweisen,  welche  in  den 
§§  346,  348,  349  der  2.  Auflage  der  Pandekten  von  Brinz  ent- 
halten sind. 

Wie  sich  verschiedene  wichtige,  in  neuester  Zeit  vielseitig 
verhandelte  Fragen  des  Pfandrechts  von  dem  hier  eingenommenen 
Standpunkt  aus  beantworten,  darauf  kann  hier  nicht  eingegangen 
werden.    Soviel  für  das  Gebiet  des  Sachenrechts. 

Im  Familienrecht  begegnet  uns  sofort  die  Thatsache,  dass  die 
römischen  Juristen  nicht,  wie  unsere  älteren  ßechtslehrer,  die  Ehe 
mit  dem  sie  begründenden  Ehvertrag  verwechselten,  sondern  die 
Ehe  als  ein  unmittelbares  objectivrechtliches  Personenverhältnis 
definirten: 

L.  I.D.  de  rit.  nupt.23,2:  Nuptiae  sunt  conjunctio  maris 
et  femin ae  etc.  Und  so  auch  noch  Justinian  in  §  1 1.  de  patr. 
pot.  1,  9:  Nuptiae  sive  matrimonium  est  viri  et  mulieris 
conjunctio  etc. 

Dass  hier  conjunctio  nur  ein  anderer  Ausdruck  für  juris  vin- 
culum  ist,  folgt  aus  L.  12  (11)  §  12  D.  ad  leg.  Jul.  28,  5:  si 
(seil,  mulier,  quae  absentem  virum  vita  defunctum  audiverat)  — 
falsis  rumoribus  inducta  quasi  soluto  priore  vinculo  legitimis 
nuptiis  secundis  juncta  est.  Daher  conjax,  ein  Seitenstück  des 
obligatus. 

Wird  die  ehliche  Lebensgemeinschaft  katholischer  Ehegatten 
durch  Bichterspruch  ihrer  Thatsächlichkeit  nach  aufgehoben,  das 
ehliche  Rechtsverhältnis  aber  in  seinem  Fortbestande  erhalten,  sg. 
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Scheidung  von  Tisch  und  Bett,  dann  wird  gesagt,  dass  die  Ehe 
»quoad  vinculum*'  fortbesteht.  In  diesem  Falle  ist  also  ein  con- 
cretes  objectivrechtliches  Eheverhältnis  vorhanden,  welches  für  die 
geschiedenen  Oatten  keine  Bechte  und  Pflichten  mehr  erzeugt,  in 
sofern  also  unwirksam  ist;  allein  auch  gegen  dieses  Bechts Ver- 
hältnis darf  nicht  gehandelt  werden,  weil,  so  lange  einer  der 
Ehegatten  lebt,  der  andere  sich  mit  einer  anderen  Person  nicht 
wieder  verehlichen  kann.  In  diesem  Fall  ist  also  auch  hier  ein 
nudum  jus  vorhanden.  Wird  die  ehliche  Lebensgemeinschaft  unter 
den  geschiedenen  Ehegatten  ihrer  Thatsächlichkeit  nach  rechtlich 
wiederhergestellt,  dann  wird  auch  dieses  nudum  jus  wieder  wirksam. 

Weil  das  ehliche  Bechtsverhältnis  kein  persönliches  Haftungs- 
verhältnis ist,  so  entstehen  d^aus  nicht  Forderungen,  bzw.  Schul- 
den; welche  Bechte,  bzw.  Pflichten  aber  daraus  entstehen  sollen, 
das  bestimmt  nicht  der  Wille  der  den  Ehevertrag  schliessenden 
Theile,  sondern  das  objective  Becht,  welches  in  der  Ehe  auch  ein 
sittliches  Lebensverhältnis  von  höchster  Bedeutung  fdr  den  Staat 
zu  erhalten  sucht  und  rechtlich  schützt.  Dass  aber  der  Ehegatte 
noch  später  der  Träger  einer  eheherrlichen  Gewalt,  und  somit  die 
Ehegattin  ihm  untergeordnet  ist,  beweist  das  ihm  zustehende  in- 
terdictum  de  uxore  exhibenda  et  ducenda  (Vgl.Sohm,Instit.S.277). 

Concreto  objectivrechtliche  Bechtsverhältnisse  sind  auch  die 
ehliche  Vaterschaft  und  die  Vormundschaft  : 

L.  17.  §  1  C.  de  don.  8,  53  (54):  Sane,  si  ea,  quae  in  tua 
potestate  positis  (seil,  filiis)  donaveras,  post  emancipationem  contra- 
tuam  tenuerunt  voluntatem,  herum  penes  te  dominium  remansit, 
si  quidem  nee  tempore,  quo  voluisti,  propter  vinculum  pote- 
statis  sibi  quidquam  quaerere  nee  post  invito  te  de  rebus  tuis 
quidquam  potuerunt. 

Unter  Voraussetzung  von  matrimonium  justum  entspringt 
aus  der  ehlichen  Vaterschaft  die  patria  potestas,  aus  deren  Macht- 
fülle  die  einzelnen  Bechte  des  Vaters  hervorgehen.  Dass  aber 
auch  hier  nur  die  potestas  gemeint  ist,  welche  aus  dem  zwischen 
dem  Vater  und  Sohn  bestehenden  juris  vinculum  entspringt,  und 
nur  die  anstössige  Wendung  potestas  vinculi  vermieden  werden 
wollte,  ergibt  sich  aus  dem  „aliquo  vinculo  necessitudiuis  **  der 
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L.  9.  D.  de  suspecL  tut  26,  10  und  aus  der  gnmdgesetzlichen 
Beatimmnng : 

Si  pater  filium  ter  venam  duit,  filius  a  patre  über  esto. 

Hatte  der  Yater  kraft  der  patria  potestas  seinen  Sohn  einem 
Anderen  gegen  Entgelt  in  die  causa  mancipii  gegeben,  so  gerieth 
der  Sohn  als  passives  Mitglied  in  die  Familie  des  Mancipators, 
so  dass  er  auch  durch  seine  Manumission  eine  capitis  deminutio 
erlitt  (Gaius,  I,  162).  So  lange  also  die  erste  und  zweite  mancipii 
causa  bestand,  war  das  juris  vinculum  zwischen  Yater  und  Sohn 
zwar  noch  fortbestehend,  aber  seine  Wirksamkeit  blieb  sistirt. 
Dieses  vinculum  juris  wurde  erst  aufgehoben,  wenn  der  Yater 
den  Sohn  zum  dritten  Mal  in  das  mancipium  gegeben  hatte. 

L.  1.  pr.  D.  de  tutelis  26,  1:  ^utela  est,  ut  Servius  deflnit, 
vis  ac  potestas  in  capite  libero  .  .  . 

Oaius  I,  168,  169,  170:  Agnatis  et  patronis  —  permissum 
est  feminarum  tutelam  alii  in  jure  cedere  . .  Is  autem,  cui  ceditur 
tutela,  cessicius  tutor  vocatur.  Quo  mortuo  aut  capite  de- 
minuto  revertitur  ad  eum  tutorem  tutela,  qui  cessit... 

Wenn  in  der  ersten  Stelle  die  tutela  als  vis  ac  potestas  be- 
stimmt wird,  so  ist  dabei  die  Folge  für  den  Grund  gesetzt  Dies 
erhellt  aus  der  zweiten  Stelle.  Denn  wenn  der  tutor  feminae  die 
aus  seiner  Yormundschaft  entsprungene  vis  ac  potestas  in  femina 
libera  einem  Anderen  in  jure  cedirt,  so  bleibt  er  Subject  des 
BechtsverhUtnisses  geradeso  wie  der  üsufructuar,  welcher  sein 
dingliches  Becht  des  Fruchtbezuges  einem  Anderen  in  jure  cedirt. 
So  lange  nun  der  tutor  cessicius  lebt  und  auch  die  capitis  demi- 
nutio nicht  erleidet,  ist  das  Rechtsverhältnis  des  Gedenten  unwirk- 
sam; wenn  aber  der  eine  oder  der  andere  der  genannten  Fälle 
eintritt,  wird  sein  Rechtsverhältnis  wieder  wirksam.  —  Aus  der 
Art,  wie  in  den  Quellen  von  agnati  und  cognati,  von  agnatio  und 
cognatio  gesprochen  wird,  lässt  sich  unschwer  entnehmen,  dass 
auch  die  agnatio  und  cognatio  als  concreto  objectivrechtliche  Rechts- 
verhältnisse aufzufassen  sind: 

Gaius  I.  156:  Sunt  autem  agnati  per  virilis  sexus  personas 
cognatione  juncti,  — .  At  qui  per  feminini  sexus  personas 
cognatione  junguntur,  non  sunt  agnati  — .  Ebenso  §  1.  L 


de  leg.  ^agü,  tut.  1,  15,  wo  jedoch  einmal  für  juncti  besser  gesagt 
ist  conjuncti. 

Wenn  nun  die  agnatio  und  cognatio  Personen  miteinander 
rechtlich  verbinden,  so  müssen  sie  selbst  juris  vincula  und  juris 
conjunctiones  sein.  Darum  wird  die  Begründung  der  cognationes 
durch  connecti  und  copulari  wiedergegeben  in  der 

L.  4  §  3  D.  de  grad.  38,  10:  Quaedam  cognationes  jure 
civili,  quaedam  jure  naturali  connectuntur,  nonnunquam  utroque 
jure  concurrente  —  copulatur  cognatio. 

Ueber  den  statu  Über  sagt  Ulpian  frg.  11.  §  1—4: 

Qui  sub  condicione  testamento  über  esse  jussus  est,  statu 
über  appellatur.  §  2.  [Is]  quamdiu  pendet  condicio,  servus  heredis, 
[cum  exstitit],  stat[im],  Über  est.  §  3.  Statu  über  seu  alienetur 
ab  berede,  seu  usucapiatur  ab  aliquo,  libeiiiatis  conditionem  secum 
trahit.  §  4  Statu  liber  sub  hac  condicione  über  esse  jussus:  „Si 
decem  milia  heredi  dederit*',  etsi  ab  herde  alienatus  sit,  emplosi 
dando  pecuniam  ad  libertatem  perveniet,  idque  lex  XII  tab. 
jubet. 

Wie  schon  oben  angedeutet  wurde,  bezeichnet  status  die  recht- 
liche Stellung  oder  das  concreto,  objectivrechtliche,  unmittelbare 
Bechtsverhältnis,  in  welchem  eine  bestimmte  Person  zu  bestimmten 
anderen  Personen  steht.  Bei  dem  statu  liber  kommt  also  das  con- 
creto, objectivrechtliche,  unmittelbare  Bechtsverhältnis  in  Betracht, 
in  welchem  der  Freie  (ursprünglich  wohl  nur  der.  Bürger)  zu  den 
Freien  (den  Bürgern)  der  römischen  Stadtgemeinde  stand,  wobei 
jedoch  vom  Vermögen  der  Personen  ganz  abgesehen  wird.  In  dem 
meines  Wissens  noch  nicht  erklärten  Ausdruck  statu  liber  ist  statu 
ein  sg.  Ablativ  der  Beschränkung  i);  statu  liber  ist  also  derjenige, 
welcher  in  Beschränkung  auf  den  status  im  angegebenen 
Sinne  frei  ist.  Für  den  statu  liber  ist  also  zunächst  nur  das 
angegebene  Bechtsverhältnis  vorhanden,  die  Freiheit  geht  aus  dem- 
selben erst  mit  der  Erfüllung  der  Bedingung  hervor.  Da  aber 
dieses  Bechtsverhältnis  der  Person  des  statu  liber  anhaftel,  so 
erklären  sich  daraus  von  selbst  auch  die  obigen  Sätze  ülpians. 


1)  Schultz,  Lai  Gramm.  §  289. 

Fantschart,  Fimdamentale  RechtsyerhAltnisse« 
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Status  controversiae  sind  also  Processe,  in  welchen  es  sich 
nur  um  die  Frage  handelt,  ob  bestimmte  Personen  zu  einander  in 
dem  oben  angegebenen  Bechtsverhältnis  stehen,  also  sich  nur  um 
die  Constatirung  concreter  objectivrechtlicher  Bechtsverhältnisse 
handelt,  woraus  von  selbst  folgt,  dass  es  in  diesen  Processen  eine 
condemnatio  (ursprünglich  nur  Ausspruch  über  die  eine  Leistungs- 
pflicht des  verurtheilten  Beklagten  voraussetzende  Personalexecution) 
nicht  geben  kann. 

Hieher  gehört  auch  der  interessante  Fall  der  L  49.  §§  4,  5. 
D.  de  fideicommiss.  lib.  40,  5,  welchen  neuestens  auch  Bernstein  ^) 
zur  Sprache  gebracht  hat.  Nach  L.  46  §§  4,  5  cit  haben  die 
alternativ  zur  Freiheit  berufenen  Sklaven,  wenn  der  Onerirte  zur 
Entscheidung  der  Alternative  die  Wahl  nicht  vornehmen,  und  da- 
durch die  Erlangung  der  Freiheit  von  Seite  auch  eines  Einzigen 
vereiteln  will,  einen  Anspruch  (petitio)  darauf,  dass  der  Onerirte 
zur  Vornahme  der  Wahl  von  der  Obrigkeit  verhalten  werde.  ,  Wir 
stehen  da,  bemerkt  Bernstein,  vor  eiuer  merkwürdigen  Entscheidung. 
Ihering  spricht  bloss  von  passiven  Wirkungen  der  ßechte,  welche 
eintreten,  bevor  die  Bechte  selbst  eingetreten  sind.  Hier  aber 
haben  wir  es  mit  aktiven  Wirkungen  künftiger  Bechte 
zu  thun.  Es  bedarf  schon  vorher  gewisser  Bechte,  welche  dem 
künftigen  Bechte  die  Wege  ebnen:  Yoransprüche,  Auxiliarrechte, 
präparatorische  Bechte,  oder  wie  man  sie  sonst  nennen  will''. 

Dem  künftigen  Bechte  ebnet  nun  eben  nur  das  objectivrecht- 
liche  Bechtsverhältnis  die  Wege ;  in  obigen  Fällen  dieses  Bechts- 
verhältnisses  handelt  es  sich  um  positive  Handlungen,  durch  welche 
die  beabsichtigte  Wirksamkeit  desselben  vereitelt  werden  soll,  bei 
diesem  alternativen  Bechtsverhältnis  aber  handelt  es  sich  um  eine 
Unterlassung,  durch  welche  die  Wirksamkeit  des  Bechtsverhält- 
nisses  vereitelt  werden  sollen.  Dort  genügt  es,  den  bezüglichen 
Bechtsacten  den  Bechtsbestand  zu  versagen,  hier  muss  ein  positives 
Bechtsmittel  auf  Vornahme  der  Wahl  gewährt  werden,  wenn  das 
Bechtsverhältnis  nicht  unwirksam  bleiben  soll. 


^)  Die   snbjectiv-alternativen  Bechtsgeschäfte   von  Todes   wegen, 
1888,  &  20. 
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Diö  römische  »familia*  bestimmt  jetzt  auch  Voigts)  nur  als 
„  Hausgenossenschaft  ^  und  bestreitet,  dass  dieselbe  ursprünglich 
zum  Vermögen  eine  begriffliche  Beziehung  gehabt  habe.  Als 
Hausgenossenschaft  aber  ist  sie  ebenfalls  nur  ein 
concretes,  objectivrechtliches,  unmittelbares  Per- 
sonenverhältnis. Als  Haupt  der  familia  ist  der  paterfamilias 
das  Subject  dieses  Bechtsverhältnisses.  Die  einzelnen  Bechts- 
verhältnisse,  in  welche  seine  Person  als  Subject  oder  persönliches 
Object  eintritt,  sind  nur  Folgeverhältnisse  dieses  Grundverhältnisses. 
Durch  Testament  oder  Gesetz  wird  für  die  Zeit  nach  dem  Tode 
des  paterfamilias  ein  Anderer  an  die  Stelle  gesetzt,  welche  der- 
selbe in  der  familia,  und  folgeweise  auch  in  den  einzelnen 
Bechtsverhältnissen  einnahm.  Tritt  nun  jener  Zeitpunkt  ein,  so 
gehen  alle  einzelnen  Bechtsverhältnisse,  deren  Bestand  an  seine 
Person  geknüpft  war,  unter,  die  familia  aber  geht  nicht 
unter.  Denn  wenn  sui  heredes  vorhanden  sind,  so  treten  sie 
sofort  ipso  jure  als  Subjecte  in  die  familia  ein,  und  folgeweise 
auch  in  jene  einzelnen  Bechtsverhältnisse,  welche 
nicht  untergegangen  sind^).  Die  familia  aber  geht  auch 
in  dem  Falle  nicht  unter,  wo  nur  ein  extraneus  als  Subject  der- 
selben gesetzt  ist.  In  diesem  Falle  ist  das  objectiv- 
rechtliche  Bechtsverhältnis  bis  zur  Antretung  der 
Erbschaft  für  das  neue  Subject  nur  unwirksam.  Nur 
die  Wirkung  des  Fortbestandes  der  familia  als  eines  juris  vin- 
culum  wird  durch  das  hereditatis  jure  retiner i,  universo  here- 
ditatis  jure  contineri  der  L.  36.  D.  de  stip.  serv.  45,  3  aus- 
gedrückt. Es  ist  dies  das  „  familiae  vinculum '',  welches  die  L.  87 
D.  de  a.  v.  o.  h.  29,  1  erwähnt,  und  welches  mit  dem  hereditati 
adstringi  auch  Gaius  in  III,  87  andeutet  Können  doch  auch 
andere  bereits  bekannte  concreto,  objeclivrechtliche  Bechtsverhält- 
nisse ihren  Bestand  sogar  dann  behaupten,  wenn  ihnen  der  eine 


1)  Die  Xn  Tafeln,  H,  S.  8  und  Anm.  8. 

3)  L.  11.  D.  de  IIb.  28,  2:  In  suis  heredibus  evidentins  apparet 
continuationem  dominii  eo  rem  perdncere,  ut  null a  videatnr 
hereditasfuisse;  und  zwar  auch,  wenn  sie  ex  testamento  snccediren. 

9* 
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oder  andere  Bestandtheil  noch  völlig  fehlt  Weil  nun  auch  in 
diesem  Falle  die  familia  nicht  untergeht,  so  tritt  auch  der  £x- 
traneus  folgeweise  in  alle  jene  einzelnen  Bechtsverhältnisse  ein, 
welche  in  Folge  des  Todes  des  Erblassers  nicht  untergegangen 
sind. 

Wie  jedes  concreto,  objectivrechtliche  Bechtsverhältnis  seiner 
Natur  nach  untheilbar  ist,  so  ist  auch  die  fapiilia  untheilbar, 
woraus  sich  wichtige  Folgesätze  ergeben.  In  der  familia  ist  der 
paterfamilias  das  einzige  Subject  derselben:  Alles,  was  dieses 
Bechtsverhältnis  in  sich  einschliesst,  ist  ihm  gegenüber  nur  Object, 
und  namentlich  bleibt  Object  der  familia  das  Vermögen  auch  nach 
dem  Tode  des  paterfamilias.  Darum  bezeichnet  familia  auch  die 
Vermögenseinheit.  Weil  nämlich  der  paterfamilias  das  einzige 
Subject  der  familia  ist,  so  ist  er  auch  das  einzige  Vermögens- 
subject  derselben,  und  ist  durch  diese  Einheit  der  familia  auch 
die  des  Vermögens  (universitas  bonorum)  gegeben^). 

Da  nun  die  familia  als  ein  concretes,  objectivrechtliches  Bechts- 
verhältnis ihrer  Natur  nach  untheilbar  ist,  so  folgt  daraus  mit 
innerer  Nothwendigkeit  zunächst  der  Satz :  nemo  pro  parte  testatus 
pro  parte  intestatus  decedere  potest.  Nur  bei  dem  Soldaten,  welcher 
in  der  Eaiserzeit  in  der  Blüthe  seines  Lebens  volle  20  Jahre  von 
Bom  weit  entfernt  im  Kriegsdienste  zubringen  musste,  konnte 
von  der  familia  abgesehen  und  jener  Satz  ausser  Anwendung  ge- 
setzt werden.  Femer  folgt  aus  jener  üntheilbarkeit,  dass  die 
Erben  nur  zu  Quoten  berufen  werden  können.  Weil  aber  auch 
die  einzelnen  Bechtsverhältnisse,  in  welche  die  Erben  folgeweise 
eintreten,  untheilbar  sind,  so  folgt  daraus,  dass  jeder  Erbe  nach 
seiner  Erbschaftsquote  Gläubiger,  bzw.  Schuldner,  Miteigenthümer 
sein  muss^),  und  dass  es  unrichtig  ist,  das  Vermögen  des  Erb- 


1)  Darum  konnte  G^ius  In  U,  102  die  familia  auch  als  Patri- 
monium bezeichnen.  Das  Suffix  moninm  drückt  das  aus,  was  der 
Genetiv  der  Angehörigkeit  in  weitem  Umfange  ausdrückt.  Patrimonium 
ist  also  das,  qnod  patris  (familias)  est.  Aus  dieser  Bedeutung  des 
Suffixes  monium,  monia  entwickeln  sich  auch  die  Bedeatangen  von 
matrimonium,  vadimoninm,  parsimonia,  querimonia  etc. 

^)  Voigts  die  XII  Tafeln,  I.  S.  706  folgert  aus  der  Aensserung 
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lassers  als  den  Inbegriff  der  Activa  und  Passiva  aufzufassen,  und 
auch  die  Schulden  allein  als  Vermögen  zu  bezeichnen^).  Da  die 
Grundsätze  der  Bepräsentation  auf  die  Stellung  des  Erben  keine 
Anwendung  finden  (Ihering),  so  lässt  sich  derselbe  auch  nicht 
zutreffend  als  Repräsentant  des  Erblassers  bezeichnen. 

Wie  sich  von  dem  hier  vertretenen  Standpunkt  aus  auch 
andere  wichtige  Fragen  des  Erbrechts  beantworten,  darauf  kann 
hier  nicht  eingegangen  werden. 

Mit  Beziehung  auf  den  heres  heisst  das  concreto,  objectiv- 
rechtliche  Erbverhältnis  hereditas.  Da  nun  das  concreto,  objectiv- 
rechtliche  Erbverhältnis  auch  unwirksam  werden,  und  trotzdem 
fortbestehen  kann,  so  gibt  es  auch  Fälle  der  hereditas  nuda,  wie 
es  eine  nuda  proprietas,  nuda  obligatio  gibt.  Dies  ist  z.  B.  der 
Fall,  wenn  der  suus  heres  von  dem  beneficium  abstinendi  Gebrauch 
macht  ^),  oder  die  Erbschaft  dem  heres  wegen  Indignität  wieder 
entrissen  wird  3). 

Wie  die  vom  Testator  einseitig  verfflgte  Erbeinsetzung  (in- 
stitutio  heredis)  eine  einseitig  gesetzte  Bechtsbestimmung 
ist^),  so  ist  auch  die  Anordnung  eines  Vermächtnisses  eine  ein- 


Diocletians  im  G.  Just.  IV,  16,  7,  dass  das  Grundgesetz  den  Erben 
zur  Zahlung  der  Schulden  des  Erblassers  ausdrücklich  verpflichtete. 
Allein  dieser  Annahme  scheint  mir  »das  evidentissime^  dieser 
Stelle  zu  widersprechen. 

^)  Zu  den  »bona^  konnten  die  Schulden  nicht  gerechnet  werden: 
denn  naturaliter  bona  ex  eo  dicnntur,  qnod  beant«  h.  e.,  beatos  faciant 
L.  49  D.  de  v.  s.  50,  16;  ebenso  wenig  zu  den  facultates,  zur  pecnnia, 
sabstanti^  fortuna,  ja  nicht  einmal  zu  qaidquid  habeo.  Lenel,  Jb.  f. 
Dogm.  19.  Bd.  S.  238  fg. 

^  L.  6  §  2  D.  de  bon.  IIb.  88,  2:  Si  filins  liberti  heres  ab 
eo  institatus  abstinuerit,  quamvis  nomine  sit  heres,  patronns 
admittitur.  L.  30  §  10  D.  de  fideicomm.  lib  40.  5:  non  est  sine 
herede,  qui  suum  heredem  habet,  licet  abstinentem. 

^  L.  43  §  3  D.  de  vulg.  et  pup.  sahst.  28,  6 :  Qui  in  fraudem 
legam  fidem  accommodat,  adeundo  heres  efficitur,  nee  desinet  heres 
esse,  licet  res,  quae  relictae  sunt,  auferuntur. 

^)  L.  114  §  14  D.  de  leg.  L:  quia  talem  legem  testamento 
dicere  non  possunt.  L.  14  D.  qui  testam.  28,  1 :  qui  incertas  de  sao 
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seitig  gesetzte  Bechtsbestimmung  des  Testators  und  darum 
mussten  ursprünglicli  beide  die  Form  des  römischen  Gesetzes,  den 
Imperativ,  einhalten.  Allein  während  durch  die  « institutio  heredis  ^ 
der  Erbe  an  die  Stelle  des  Testators  nur  in  das  schon  be- 
stehende objectivrechtliche  Becbtsverhältnis  der 
familia  als  Subject  (dominus) i)  hineingesetzt  wird  (insti- 
tuitur),  ist  die  Anordnung  des  Vermächtnisses  überhaupt  keine 
institutio*),  sondern  es  wird  durch  dieselbe  für  ein  objectiv- 
recht liebes  BechtsverMltnis  erst  der  Grund  gelegt.  Weil  sie 
nämlich  keine  causa  efficiens  ist,  so  vermag  sie  dieses  Becbts- 
verhältnis nicht  sofort  und  nicht  durch  sich  allein  erzeugen,  son- 
dern dasselbe  gelangt  erst  mit  dem  Tode  des  Testators  zur  Existenz. 
Wenn  also  der  Honorirte  vor  dem  Testator  stirbt,  so  ist  noch 
kein  Becbtsverhältnis  vorhanden,  in  welches  der  Erbe  des  Be- 
dachten folgeweise  als  Subject  eintreten  könnte^). 

Dass  aus  der  Anordnung  des  Vermächtnisses  das  Becbtsver- 
hältnis mit  dem  Tode  des  Vermächtnisgebers  entsteht,  besagt  auch 
die  Begel:  morte  testatoris  dies  legati  cedit.  Allein  während 
sonst  das  diem  cedere  die  Entstehung  des  subjectiven 
Bechtes  im  Gegensatz  seiner  Wirksamkeit  oder  Bealisirbarkeit 
(venire  diem)  bedeutet,  scheint  hier  das  diem  cedere  nur  die  Ent- 
stehung des  objectivrechtlichen  Bechtsverhältnisses,  also  eine  ge- 


stata  est,  certam  legem  testamento  dicere  non  potest.  L.  40  §  1 
D.  de  fidejoss.  40,  5:  qoia  non  sibi  legem  dixerat,  sed  legatario. 
L.  22.  pr.  D.  de  leg.  et  fid.  III.;  nemo — eam  sibi  potest  legem  dicere, 
Qt  a  priore  ei  recedere  non  liceat. 

^)  L.  49  (48)  D.  de  hered.  instit.  28,  5:  Titias  hereditatis  meae 
dominus  esto.  ' 

^)  L.  36  D.  de  leg.  IL:  legatam  est  donatio  etc.  cf.  §  1.  J. 
de  leg.  2,  20,  L.  116  D.  de  leg.  L:  legatam   est  delibatio   etc. 

3)  L.  5.  pr.  D.  quando  dies  leg.  36,  2  (Ulpianns):  Si  post 
diem  legati  cedentem  legatarias  decesserit,  ad  heredem  sanm 
transfert  legatnm.  Ulp.  frg.  24,  31:  Legatoram,  qnae  pure  vel  in 
diem  certam  relicta  sunt,  dies  cedit  antiqao  quidem  jure  ex  mortis 
testatoris  tempore,  per  legem  antem  Papiam  Poppaeam  ex  apertis 
tabnlis  testamenti:  eoram  vero,  quae  sab  condicione  relicta  sunt,  cum 
condicio  exstiterii 


—    135    - 

ringere  Wirksamkeit  der  Vermächtnisanordnung  zu  bezeichnen. 
Denn  einerseits  lässt  es  sich  nicht  wohl  annehmen,  dass  die  An- 
ordnung des  Vermächtnisses  in  Folge  des  Todes  des  Testators  das 
subjective  Kecht  aus  dem  Rechtsverhältnis  früher  erzeuge,  als  das 
subjective  Erbrecht  in  Folge  der  Erbserklärung  aus  dem  Rechts- 
verhältnis des  Erben  entsteht  i),  andererseits  gibt  es  Aeusserungen 
der  Quellen,  welche  dafür  sprechen,  dass  das  in  Rede  stehende 
subjective  Recht  nicht  vor  der  Erbschaftsantretung  entsteht: 

L.  44.  §  1  D.  de  leg.  I.  (30):  Si  quis  rem,  sibi  legatam 
ignorans  adhuc,  legaverit,  postea  cognoverit  et  voluerit  ad  se  per- 
tinere,  legatum  valebit,  quia,  ubi  legatarius  non  repudiavit,  retro 
ipsius  (seil,  res)  fuisse  videtur,  ex  quo  hereditas  adita  est: 
si  vero  repudiaverit,  retro  videtur  res  repudiata  fuisse  heredis. 

Gaius  n,  195 :  Sabinus  quidem  et  Cassius  — ,  quod  ita  legatum 
Sit  (seil,  per  vindicationem),  statim  post  aditam  heredita- 
tem  putant  fieri  legatarii,  —  Nerva  vero  et  Proculus  —  non 
aliter  putant  rem  legatarii  fieri,  quam  si  voluerit  eam  ad  se  per- 
tinere :  sed  hodie  ex  D.  Pii  Antonini  constitutione  hoc  magis  jure 
utimur. 

In  der  ersten  Stelle  ist  gesagt,  dass  der  Vermächtnisgegen- 
stand nicht  vor  der  Erbserklärung  erworben  wird,  also  kann, auch 
das  subjective  Recht  nicht  vor  diesem  Zeitpunkt  entstanden  sein, 
da  es  ohne  Object  kein  subjectives  Recht  gibt.  In  der  zweiten 
Stelle  aber  wird  berichtet,  dass  die  zwei  grossen  Schulen  nur 
darin  nicht  übereinstimmten,  ob  für  den  Erwerb  des  Vermächtnis- 
gegenstandes die  Erbschaftsantretung  für  sich  allein  genüge,  oder 
ob  dazu  noch  der  Erwerbs  will  e  des  Legatars  hinzutreten  müsse. 
Ob  für  den  in  Rede  stehenden  Erwerb  ausser  der  Erbserklärung 
noch  der  Erwerbswille  des  Legatars  erforderlich  sei,  dieser  als 
vorhanden  angenommen  werde,  wenn  nur  nicht  ein  Widerspruch 
erhoben  wird,  diese  Streitfrage  steht  mit  dem  objectivrechtlichen 
Rechtsverhältnis  in  keinem  Zusammenhang,  und  ist  somit  hier  bei 


^)  L.  9.  D.  de  testam.  tutela  29,  2:  Si  nemo  hereditatem  adierit, 
nihil  valet  (=  vires  habet)  ex  bis,  qnae  testamenio  scripta  sunt. 
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Seite  zu  lassen.  Wenn  aber  in  dieser  Frage  ftir  die  Vemeinimg 
des  Erfordernisses  des  Erwerbswillens  des  Legatars  die  L.  77 
§  S  D.  de  leg.  IL  nnd  L.  19  §  1  D.  quemadm.  servit  8,  6  als 
entscheidend  betrachtet  werden  %  so  gehören  diese  insofern  hieher, 
als  sie  wohl  nnr  von  objectivrechtlichen  Bechtsverhältnissen  spre- 
chen, darum  aber  fflr  jene  Verneinung  keine  solche  Beweiskraft 
haben  können.  Denn  in  den  Worten  der  ersten  Stelle:  ignorantes 
adstringnntur  fideicommisso  ist  durch  das  adstringi  wohl  deut- 
lich auf  das  juris  vinculum  hingewiesen,  in  der  zweiten  Stelle 
aber,  welche  die  adita  hereditas  erwähnt,  kann  unter  dem  „tua 
esse  coeperat'  (seil,  via)  wohl  nur  die  Entstehung  des  ob- 
jectivrechtlichen  Servitutsverhältnisses  gemeint,  und  damit 
nur  gesagt  sein,  dass  im  gegebenen  Falle  doch  wenigstens  schon 
die  erste,  und  zwar  eben  die  Grundbedingung  des  Erwerbs  des 
Servitutsrechtes  gegeben  war,  obwohl  die  zweite  Bedingung,  näm- 
lich die  thatsächliche  Ausübung  des  Servitutsinhaltes  noch  fehlte. 
Diese  Auslegung  betrachte  ich  darum  ftlr  zutreffend,  weil  es,  wie 
oben  dargelegt  wurde,  ein  successives  Entstehen  des  subjectiven 
Rechtes  nicht  gibt,  das  „tua  esse  coeperat*  aber  als  solches 
aufgefasst  werden  mfisste,  wenn  nicht  angenommen  werden  soll, 
dass  dieser  Ausdruck  ohne  Bedacht  für  „tua  fuerat'  gebraucht 
wurde.  Für  die  Bejahung  des  Erfordernisses  des  Erwerbswillens 
des  Legatars  dürfte  auch  der  Umstand  sprechen,  dass  ihm  die 
L.  13  D.  de  solut.  46,  3  für  die  Ablehnung  des  Legates  eine  den 
Umständen  angemessene  Frist  gibt. 

Das  Ergebnis  des  Yoranstehenden  geht  also  dahin,  dass  zu 
unterscheiden  sind:  Die  Vermächtnis anordnung,  das  Vermächt- 
nisverhältnis und  das  subjective  Vermächtnis  recht.  Der  Mangel 
dieser  Unterscheidung  in  unserer  Bechtslehre  hat  die  Unsicherheit 
und  Unbestimmtheit  der  Ausdrücke  zur  Folge,  womit  das  be- 
zeichnet werden  soll,  was  hier  Vermächtuisverhältnis  und  Ver- 
mächtnisrecht genannt  wird.  Arndts^)  spricht  vom  „Becht  des 
Vermächtnisses **  oder  „Vermächtnisrecht*'  im  Gegensatz  zu  dem 


i)  Vgl.  Windscbeid  Fand.  IH.  §  648. 

>)  Fand.  §  554  und  Glück,  Comm.  48,  S.  119. 


oa 
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, Recht  aus  dem  Vermächtnis"  oder  dem  »vermachten  Recht*, 
herrschend  aber  ist  die  Gegenüberstellung  von  ,  Vermächtnis "  und 
„  vermachten  Recht ",  und  namentlich  wird  der  ,  Erwerb  •  des  Ver- 
mächtnisses dem  des  „  vermachten  Rechtes  *  entgegengesetzt.  Vom 
Standpunkt  einer  Rechtstheorie,  welche  nur  das  subjective  Rechts- 
verhältnis kennt,  wie  oben  nachgewiesen  wurde,  kann  in  diesem 
Gegensatz  unter  ,  Vermächtnis "  nur  die  Vermächtnis  Verfügung 
verstanden  werden.  Dies  anerkennt  auch  die  Bemerkung  Wind- 
scheids^),  dass  der  Ausdruck  Vermächtnis  nur  entweder  die  Ver- 
mächtnisverfügung, oder  das  vermachte  Recht  bezeichnen  könne; 
von  dem  Erwerb  der  Vermächtnisverfügung  aber  könne  nicht  ge- 
sprochen werden;  es  empfehle  sich  also  auch  hier,  vom  „Anfall'', 
statt  vom  „Erwerb''  des  Vermächtnisses  zu  reden,  was  auch  Brinz^) 
mit  Regelsberger  befürwortet  hat.  Das  aber,  was  zwischen  der 
blossen  Vermächtnisverfügung  und  dem  Vermächtnisrecht  existirt, 
wird  entweder  als  ,  ein  werdendes  Recht  *',  oder  als  ein  „  werdendes 
Rechtsverhältnis*  (im  subjectivrechtlichen  Sinne  des  Wortes)  be- 
zeichnet, und  in  der  ersten  Auflage  seiner  Pandekten  spricht  hier 
auch  Brinz  (a.  a.  0.)  noch  von  einem  „in  rerum  naturam  getre- 
tenen, aber  noch  nicht  gebomen*,  von  einem  „werdenden  Recht*. 

Es  mag  nicht  überflüssig  sein,  auf  Grund  der  bisherigen 
Ausführungen  hier  zum  Schlüsse  noch  besonders  hervorzuheben, 
dass  die  römischen  Juristen  das  Eigenthum,  die  Servitut,  das 
Pignus,  die  Obligation,  die  Hereditas,  das  Vermächtnis  u.  s.  w. 
im  streng  juristischen  und  im  wirthschaftlichen  Sinne 
unterscheiden,  und  dass  die  streng  juristischen  Bedeutungen  gerade 
durch  die  fundamentalen  Rechtsverhältnisse,  die  wirthschaftlichen 
Bedeutungen  durch  die  daraus  entstandenen  subjectiven  Rechte 
zum  Ausdruck  gebracht  werden,  deren  Objecto  sich  eben  als  G  ü  t  e  r 
darstellen.    Jene  sind  die  Grund-,  diese  die  Folgebedeutungen. 

Die  gewonnenen  Ergebnisse  sollen  nun  auf  jene  von  Ihering 
behandelten  Fälle  angewendet  werden,  welche  bisher  keine  Be- 
rücksichtigung finden  konnten,  und  auch  im  Folgenden  nicht  werden 


1)  Fand.  IH,  §  642.  Anm.  4. 

2)  Fand.  II   S.  949,  1.  Aufl. 
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berücksichtigt  werden  können,  zugleich  aber  eine  kurze  unver- 
mittelte Anwendung  gestatten. 

Dieser  Art  ist  zunächst  der  Wegfall  aller  jeweiligen  Mit- 
glieder einer  Corporation.  Die  Corporation  stellt  sich  von  meinem 
Standpunkte  aus  als  ein  Complex  von  objectivrechtlichen  Eechts- 
verhältnissen  dar.  Es  kommen  nämlich  bei  ihr  in  Betracht  einer- 
seits die  Rechtsverhältnisse,  in  welchen  die  jeweiligen  Mit- 
glieder und  Vertreter  der  Corporation  in  diesen  ihren  Eigenschaften 
stehen,  andererseits  das  Rechtsverhältnis,  dessen  sachliches  Object 
das  Zweckvermögen  ist.  Die  ersteren  möchte  ich  die  corpora- 
tiven  Rechtsverhältnisse,  das  letztere  das  Rechtsverhältnis  des 
Zweckvermögens  nennen.  Weil  nun  diese  beiden  Arten  der 
Rechtsverhältnisse  von  einander  verschieden  sind,  so  sind  auch  die 
corporativen  Rechte,  Pflichten  und  Verbindlichkeiten  der  jeweiligen 
Mitglieder,  bzw.  der  Vertreter  der  Corporation  verschieden  von  den 
Rechten  und  Verbindlichkeiten,  welche  für  den  Corporationszweck 
begründet  werden.  Das  Rechtssubject  nennen  die  Römer,  wie  oben 
dargelegt  vnirde,  dominus,  Inhaber,  Träger  der  Macht,  bzw.  der 
MachtfQlle  ^).  Allein  nicht  jeder  Träger  solcher  Macht  erwirbt 
das  Object,  auf  welches  sie  sich  bezieht,  für  seine  Zwecke,  sondern 
er  kann  es  auch  für  die  eines  Anderen  erwerben.  So  ist  nach 
Cicero  (Tusc.  HI,  5,  11)  der  Furiosus  nicht  dominus  rerum  suarum, 
sondern  sein  Curator;  allein  dieser  erwirbt  die  Objecto  seiner  Macht 
nicht  för  seine  Zwecke,  sondern  für  die  des  Furiosus.  Ebenso 
aber  erwerben  die  Vertreter  der  Corporation  die  Objecto  ihrer 
Macht  nicht  für  ihre  Zwecke,  sondern  für  den  Zweck  der  Corpo- 
ration. Wenn  nun  alle  jeweiligen  Mitglieder  der  Corporation  und 
sogar  auch  ihre  Vertreter  wegfallen,  so  ist  doch  noch  immer  einer- 
seits das  Corporationsstatut,  andererseits  das  Zweckvermögen  vor- 
handen. Ist  nun  der  Zweck  der  Corporation  noch  realisirbar  und 
auch  die  Aussicht  vorhanden,  neue  Mitglieder  zu  gewinnen,  so  ist 
es  eine  Consequenz  der  rechtlichen  Billigung  des  Corpora- 
tionszweckes,  dass  einerseits  dem  noch  vorhandenen  Corporations- 


1)  Z.  8.  jetzt  auch:  Puntschart,  Krit.  V.  J.  Sehr.  27.  Bd.  (N.  F. 
8.  Bi)  1885,  S.  7  fgg. 
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Statut  die  auf  den  V 0 n  demselben  in  Aussicht  genomme- 
nenEintritt  neuer  Mitglieder  sich  beziehende  Wirksamkeit 
nicht  entzogen  werden,  andererseits  das  Zweckvermögen  nicht  als 
bonum  vacans  dem  Fiscus  anheimgefallen  betrachtet  werden  darf. 
Was  aber  das  Bechtsverhältnls  des  Zweckvermögens  betrifft,  so 
ist  dasselbe  ja  nicht  in  allen  seinen  Bestandtheilen  untergegangen, 
sondern  es  fehlen  im  gesetzten  Falle  nur  die  Vertreter  der  Cor- 
poration, also  nur  jene  domini,  von  welchen  oben  gesagt  wurde, 
dass  sie  die  Objecto  ihrer  Macht  nicht  fQr  ihre  Zwecke,  sondern 
nur  für  den  der  Corporation  erwerben. 

Im  Falle  des  successiven  Vermächtnisses  ist  der  Vermächt- 
nisgegenstand Object  der  vollwirksamen  Proprietas  des  jeweiligen 
Vermächtnisnehmers,  zugleich  aber  auch  Object  der  unfertigen 
und  darum  noch  unwirksamen  Proprietas  des  nächsten  Vermächt- 
nisnehmers, wobei  auf  die  oben  gegebene  nähere  Bestimmung  der 
Proprietas  und  ihres  Unterschiedes  vom  Dominium  verwiesen  wird. 

Wenn  der  Träger  von  Eechten,  die  an  die  Innehabung  eines 
Amtes  geknüpft  sind,  aus  dem  Amte  scheidet,  ohne  sofort  einen 
Nachfolger  zu  finden,  so  wird  das  objectivrechtliche  Kechtsverhältnis, 
dessen  Subject  er  war,  nur  zeitweilig  unwirksam. 

Beim  Inhaberpapier  ist  das  objectivrechtliche,  obligatorische 
Bechtsverhältnls  ebenso  unzertrennlich  an  das  Papier  geknüpft, 
wie  bei  der  Prädialservitut  das  objectivrechtliche  Servitutsverhältnis 
an  die  beiden  sachlichen  Objecto  desselben.  Durch  den  Austritt 
des  derelinquirenden  Subjectes  geht  weder  das  eine,  noch  das  andere 
Bechtsverhältnis  unter.  Mit  der  Begründung  der  passiven  Correalität 
entstehen  nicht  sofort  Schulden,  sondern  nur  „blosse  Haftungen'' 
der  Correi  (Brinz).  Wenn  also  der  active  Correus  einen  der  passiven 
Correi  noch  vor  Entstehung  der  Schuld  aus  dem  Haf- 
tungsverhältnis beerbt,  so  kann  eine  Confusion  nicht  ein- 
treten. 

Auch  mit  der  Creirung  eines  Inhaberpapiers  entsteht  sofort 
nur  ein  objectivrechtliches,  obligatorisches  Bechtsverhältnis,  welches 
die  Schuld  nicht  sofort,  sondern  erst  mit  der  Präsentation 
des  Papiers  erzeugt.  Es  tritt  also  die  Confiision  nicht  ein, 
wenn  das  Inhaberpapier  noch  vor  der  Präsentation  in  die  Hände 
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des  Ausstellers  zurückgelangt.  Wird  das  Inhaberpapier  wieder  in 
Circulation  gesetzt,  so  besteht  das  nämliche  Bechtsverhältnis  auch 
weiter  und  erzeugt  die  Schuld  erst  mit  der  Präsentation.  Das- 
selbe gilt,  wenn  der  Wechsel  durch  volles  Indossament  in  die 
Hände  des  Bezogenen  gelangt. 

Wenn  das  Eigenthum  am  praedium  dominans  und  serviens 
nur  zum  Theil  in  derselben  Person  zusammentrifft,  oder  wenn  dem 
Grundstück  A  über  das  Grundstück  B  eine  Servitut  an  dem  Grund- 
stück C  zusteht,  und  dann  A  und  C  in  die  Hände  derselben  Person 
gelangen,  oder  wenn  der  Grundeigenthümer  das  in  seine  Hand 
gelangte  dingliche  Becht  im  Grundbuche  nicht  löschen  lässt,  der 
Pfandgläubiger  das  Eigenthum  der  Pfandsache  erwirbt,  der  Eigen- 
thümer  auf  eigenen  Namen  eine  Hypothek  eintragen  lässt,  so  sind 
dies  Fälle,  deren  Construction  durch  die  Darlegung  des  Verhält- 
nisses der  jura  in  re  zum  Eigenthum  mit  Zugrundelegung  meiner 
Unterscheidungen  der  proprietas  vom  dominium,  des  objectivrecht- 
lichen  Servituts-  und  Pfandverhältnisses  vom  subjectiven  Servituts- 
und  Pfandrecht  bedingt  ist. 

Wenn  Jemand  als  Negotiorum  Gestor  auf  den  Namen  eines 
Dritten  unter  Vorbehalt  der  Batihabition  eine  Obligation  contrahirt, 
so  kann  der  andere  Contrahent  auch  vor  Eingang  der  Batihabition 
nicht  mehr  zurücktreten,  weil  der  obligatorische  Vertrag  auch  in 
diesem  Falle  nicht  „  unfertig ',  sondern  bereits  vollendet  ist  und 
darum  ein  juris  vinculum  erzeugt.  Dass  die  begründeten  objectiv- 
rechtlichen  Bechtsverhältnisse  auch  Wirkungen  erzeugen  können, 
welche  nicht  beabsichtigt  wurden,  dafür  werden  sich  auch  noch 
unten  Belege  ergeben.  In  der  beabsichtigten  Bichtung  aber  werden 
diese  Bechtsverhältnisse  erst  mit  der  Genehmigung  der  Negotiorum 
Gestio  von  Seiten  des  Dominus  wirksam. 

Wenn  mehrere  Miteigenthümer  nicht  zusammen,  sondern 
hinter  einander  eine  Servitut  bestellen,  so  kommt  das  subjective 
Servitutsrecht  erst  mit  dem  Bestellungsact  des  letzten  Miteigen- 
thümers  zur  Existenz,  trotzdem  aber  dürfen  jene  Miteigenthümer, 
welche  ihre  Bestellungsacte  bereits  vorgenommen  haben,  auch  vor 
Entstehung  des  Servitutsrechtes  der  thatsächlichen  Ausübung  des- 
selben sich  nicht  mehr  widersetzen.  So  lange  nicht  alle  Miteigen* 
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thfimer  die  Servitut  bestellt  haben,  ist  zwar  das  Eine  Object  des 
Servitutsverhältnisses  noch  nicht  gegeben,  und  folglich  das  Servi- 
tutsverhältnis  noch  unfertig,  aber  ein  Zuwiderhandeln  gestattet 
auch  ein  solches  unfertiges  Servitutsverhältnis  nicht  mehr,  wie 
denn  ein  Zuwiderhandeln  auch  schon  durch  geschehene  gemeinsame 
Festsetzung  von  Bechtsbestimmungen  ausgeschlossen  wird. 

Mit  der  Auslobung  ist  sofort  ebenfalls  nur  ein  unfertiges 
objectivrechtliches,  obligatorisches  Bechtsverhältnis  mit  der  soeben 
erwähnten  negativen  Wirkung  gegeben. 

Wird  dem  Falle  des  Vindicationslegates  vor  Agnoscirung 
desselben  von  Seiten  des  Erben  die  Construction  Iherings  zu  Grunde 
gelegt,  so  ist  der  Vermächtnisgegenstand  Object  der  vollwirksamen 
proprietas  des  Erben  und  zugleich  Object  der  noch  unfertigen  und 
darum  noch  unwirksamen  proprietas  des  Legatars. 

Die  wichtigsten  der  anderen  von  Ihering  unter  der  Kategorie 
der  dinglichen  Gebundenheit  beim  Mangel  des  vollen  Thatbestandes 
behandelten  Fälle  werden  unten  in  den  §§  25  und  26  zur  Sprache 
kommen. 

Was  endlich  die  von  Windscheid  vor  so  langer  Zeit  aufge- 
worfene Frage  betrifft,  ob  Rechte  und  Verbindlichkeiten  auch  ohne 
Subject  bestehen  können,  so  ergibt  es  sich  aus  meinen  bisherigen 
Darlegungen,  dass  einem  concreten,  objectivrechtlichen  Bechtsver- 
hältnis das  Subject  zeitweilig  sehr  wohl  fehlen,  und  darum  ein 
solches  unvollständiges  Bechtsverhältnis  zeitweilig  sehr  wohl  fort- 
bestehen kann,  dass  aber  das  subjective  Becht  erst  mit  Eintritt 
des  Subjectes  daraus  hervorgeht.  Wie  oben  dargelegt  wurde,  be- 
trachten die  Bömer  das  subjective  Becht  als  Macht,  bzw.  als  Macht- 
fülle. Eine  Macht  aber  kann  ebenso  wenig  ohne  einen  Träger, 
wie  ohne  ein  Object,  auf  welches  sie  sich  bezieht,  bestehen.  Eine 
Macht,  für  welche  durch  das  objectivrechtliche  Bechtsverhältnis 
zwar  der  rechtliche  Grund  gelegt,  nicht  aber  auch  der  Träger 
vorhanden  ist,  ist  zwar  potentiell,  nicht  aber  auch  actuell  vorhanden. 
Was  aber  die  Verbindlichkeiten  betrifft,  so  wurde  schon  oben  (S.  75) 
bemerkt,  dass  nach  Wegfall  der  Personalexecution  für  die  Schulden 
das  im  Zeitpunkt  der  Execution  erworbene  Vermögen  haftet. 
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Anch  die  emptio  und  fanditio  sind  nur  die  fmidAmeiitaleii,  obliga- 
torischen RechtgTerhältnisge  des  Känfers  und  Yerkänfers  (die  zn 
Gansten  des  Käufers  und  Yerkänfers  begründeten,  persönlichen 

Uaftnngsyerhältnisse)« 

§  11.  Da  ich  in  den  voranstehenden  Ausführungen  den 
Beweis  erbracht  zu  haben  glaube,  dass  die  concreten,  objectiv- 
reclitlichen  Bechtsverhältnisse  in  allen  Gebieten  des  materiellen 
Privatrechts  die  alleinigen  Grundlagen  der  subjectiven  Rechte  und 
der  Operationen  der  römischen  Juristen  sind,  so  lässt  sich  schon 
aus  diesen  Ergebnissen  folgern,  dass  die  römischen  Juristen  auch 
unter  der  emptio  und  venditio  nur  solche  fundamentale,  obligato- 
rische Bechtsverhältnisse  verstanden  haben.  Bestätigung  wird  diese 
Folgerung  erhalten  einerseits  durch  einen  directen  Quellenausspruch 
und  durch  die  Schwierigkeit,  welche  bisher  die  Erklärung  dieser 
Ausdrücke  bereitet  hat,  andererseits  durch  die  zahlreichen  Stellen, 
welche  unten  bei  der  Darlegung  des  Verhältnisses  zwischen  der 
emptio  und  venditio  hinsichtlich  ihrer  Entstehung  und  Wirksam- 
keit zur  Interpretation  gelangen  werden. 

Einen  directen  Ausspruch  enthält  die  L.  26.  §  7  D.  de  condici 
indeb.  12,  6,  wo  der  Ausdruck  nexus  venditi  vorkommt.  Denn 
nexus  ist  das  juris  vinculum.  Dies  ist  mit  aller  Bestimmtheit 
ausgesprochen  in  der  L.  8  §  2  C.  de  codicill.  6,  36,  wo  nexus 
mit  juris  vinculum  geradezu  identificirt  wird: 

Si  quis agnationis  vinculis  alligatus  vel  cog- 

nationis  nexu  constrictus fuerit^)  — . 


^)  Damit  stimmt  überein:  L.  4  §  3  D.  de  grad.  38.  10:  cog- 
nationes  —  connectantar.  Hieraus  erklären  sich  auch  Stellen,  wie 
Qaias  11,  27:  provincialis  soli  nexam  non  e[sse],  d.  h.  es  gibt  kein 
civilrechtliches  Bechtsverhältnis  zum  Provincialboden.  Erontinas,  2,  de 
contr.  agr.  36,  3:  agros  —  stipendiarios — ,  qui  nexum  non  habent, 
d.  h.  sie  können  nicht  Objecte  des  nexus  sein.  Cicero,  ad  fam.  7,  30,  2 : 
proprium  te  esse  scribis  mancipio  et  nexo,  d.  h.  durch  mancipatio  und 
ihren  nexus.  Darum  wird  nexus  auch  wohl  für  mancipatio  gesetzt : 
traditio  alter!  nexu  (Cicero,  Top.  5,  28). 
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Weil  es  nun  einen  nexns  venditi  im  Sinne  des  juris  yinculum, 
des  objectivrechtlichen,  obligatorischen  Bechtsverhältnisses  des  Ver- 
käufers gibt,  so  muss  auch  ein  nexus  empti  im  Sinne  des  objectiv- 
rechtlichen, obligatorischen  Eechtsverhältnisses  des  Käufers  an- 
genommen werden.  Wie  sich  die  emptio  und  venditio  in  dem 
angegebenen  Sinne  hinsichtlich  ihrer  Entstehung  aus  dem  Kauf- 
verträge (conventio)  und  hinsichtlich  ihrer  Wirksamkeit  zu  einander 
verhalten,  wird  unten  eingehend  dargelegt  werden.  In  dem  Ver- 
hältnis der  Entstehung  liegt  die  Erklärung,  warum  die  römischen 
Juristen  sowohl  die  emptio  als  die  venditio  für  sich  nicht  bloss 
bejahen,  sondern  auch  verneinen  können^).  In  dem  Verhältnis  der 
Wirksamkeit  aber  hat  die  Weisung  der  L.  19.  D.  de  a.  e.  v.  19,  1 
ihren  Grund,  dass  zu  dem  einen  Ausdruck  auch  der  andere  hinzu- 
zudenken sei. 

In  der  nachrömischen  Bechtslehre  werden  die  emptio  und 
venditio  entweder  als  Kaufvertrag,  oder  als  die  Forderungen  des 
Käufers  und  Verkäufers,  oder  als  die  durch  diese  Forderungen 
begründeten  Bechtsverhältnisse,  oder  beide  zusammen  nur  als  ein 
einziges  subjectivrechtliches  Bechtsverhältnis  aufgefasst. 

Allein  beim  Consensualcontract  ist  der  Vertrag  selbst  in  der 
conventio  (=  consensus)  enthalten,  diese  aber  ist  weder  die  emptio, 
noch  die  venditio  füf  sich  allein,  noch  beide  zusammen,  weil  die 
Quellen  ebenso  eine  emptio  ohne  venditio,  wie  eine  venditio  ohne 
emptio  kennen,  wofür  bald  Belege  zur  Sprache  konmien  werden. 

Die  dritte  ebenfalls  häufige  Auffassung  der  emptio  und  venditio 
ist  durch  das  hier  gewonnene  Ergebnis  widerlegt,  womach  die 
römischen  Juristen  bei  ihren  Constructionen  im  Oebiete  des  mate- 
riellen Privatrechts  nicht  das  subjectiv-,  sondern  nur  das  objectiv- 
rechtliche  Bechtsverhältnis  in  Anwendung  bringen.  Diese  dritte. 
Auffassung  ist  namentlich  auch  für  die  Interpretation  der  L.  8 
pr.  D.  de  peric.  18,  6  unbrauchbar,  weil  es  sich  dabei  auch  um 


^)  Solche  Verneinung  enthalten  z.  B.  die  L.  L.  8  und  11  §  1 
D.  de  c.  e.  18,  1:  nee  emptio  nee  venditio  sine  re,  qaae  veneat, 
potest  intellegi.  —  Qaia  in  sexa  error  est,  nalla  emptio,  nuUa 
venditio  est. 
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die  emptio  venditio  condicionalis  handelt,  bei  dieser  aber  von  be- 
reits entstandenen  Forderungen  nicht  die  Bede  sein 
kann. 

Die  zweite  Auffassung  der  emptio  und  venditio  ist  nur  mög- 
lich, wenn  Bechtsverhältnis  und  Becht  identificirt  werden,  wofttr 
die  oben  gegebene  TJeberschau  der  Ansichten  über  das  Bechts- 
verhältnis ebenfalls  Belege  gibt.  Dass  aber  auch  diese  Identifici- 
rung  die  römischen  Juristen  nicht  kennen,  wurde  hier  weitläufig 
nachgewiesen.  Belege  f&r  die  zweite  und  dritte  Auffassung  werden 
in  dem  Folgenden  sich  von  selbst  ergeben. 

Aus  den  bisher  gewonnenen  Prämissen  folgt  von  selbst,  dass 
auch  die  nebeneinander  gebrauchten  locatio  und  conductio^)  nur 
die  objectivrechtlichen  Bechtsverhältnisse  des  locator  und  conductor 
sind,  wie  ja  auch  uns  die  Miethe  und  Pacht  nur  das  Mieth-  und 
Pachtverhältnis,  nicht  den  Mieth-  oder  Pachtv  ertrag  bezeichnen. 
So  verstehen  die  römischen  Juristen  auch  unter  depositum,  commo- 
datum,  ^societas  u.  s.  w.  nicht  die  entsprechenden  Verträge,  sondern 
die  entsprechenden  objectivrechtlichen  Bechtsverhältnisse,  wie  auch 
wir  unter  Hinterlegung,  Leihe,  Gesellschaft  u.  s.  w.  nicht  Verträge 
meinen. 

Obwohl  ich  nun  erwiesen  zu  haben  glaube,  dass  unter  emptio 
venditio  nur  die  objectivrechtlichen  Bechtsverhältnisse  zu  verstehen 
sind,  und  dass  somit  diese  Bedeutungen  auch  der  Interpretation  der 
L.  8  pr.  D.  de  peric.  18,  6  zu  Grunde  zu  legen  sind,  so  kann 
ich  doch  noch  nicht  sofort  zur  Interpretation  dieser  Cardinaistelle 
schreiten,  da  zuvor  noch  das  gegenseitige  Verhältnis  dieser  zwei 
Bechtsverhältnisse,  das  s.  g.  Synallagma,  festzustellen,  und  die 
viel  bestrittene  Frage  des  Synallagma  der  emptio  und  venditio 
zu  erledigen  ist  £s  wurde  oben  (§  6)  nachgewiesen,  dass  unter  der 
juristischen  Perfection  die  „  Vollwirksamkeit  **  zu  verstehen  ist ;  es 
muss  also  hier  noch  des  Näheren  bestimmt  werden,  worin  die 
Vollwirksamkeit  der  emptio  und  venditio  in  dem  angegebenen 
Sinne  dieser  Worte  besteht,  zumal  Paulus  in  der  erwähnten  Car- 
dinalstelle  die  Perfection  der  emptio  und  venditio  nicht  näher 
bestimmt,  sondern  dieselbe  als  völlig  bekannt  voraussetzt 

0  Z.  B.  bei  öaius  in,  U2— 147,  Justinians  Inst  HI,  24. 
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Die  Anglohten  Aber  das  Sfnallagnia  der  emptlo  nnd  fenditio  und 
der  gegenseitigen  Obligationen  fiberhanpt, 

§  12.  Aus  den  gewonnenen  Ergebnissen  folgt,  dass  unter 
dem  sg.  «zweiseitigen*^,  «gegenseitigen*^  Vertrage  nur  deijenige 
verstanden  werden  muss,  welcher  zwei  (bzw.  gegenseitige)  objectiv- 
rechtliche  Bechtsverh&ltnisse  erzeugt.  Unsere  Bechtstheorie  aber 
unterscheidet  bei  dem  zweiseitigen  Vertrage  nur  den  Vertrag  selbst, 
die  unmittelbar  daraus  entstandene  Forderung  und  Gegenfor- 
denu^  und  die  durch  die  letzteren  begründeten  subjectivrechtlichen 
Bechtsverhältnisse.  Da  aber  das  subjectivrechtliche  BechtsverhUtnis 
für  die  Theorie  des  Bechtsgeschäftes  bedeutungslos  ist,  so  werden, 
wie  es  sich  bald  zeigen  wird,  Bechtsgeschäft  und  Bechtsverh&ltnis 
mitunter  sogar  promiscue  gebraucht.  Unter  diesen  Umständen 
müssen  in  der  Frage  des  Synallagma  « des  gegenseitigen  Vertrages ' 
wohl  kaum  zu  behebende  Schwierigkeiten  entstehen.  Die  Ansichten 
in  dieser  Frage  gehen  nun  in  vier  Hauptrichtungen  auseinander: 

Der  Begründer  der  ersten  Hauptrichtung  ist  liebe,  welcher 
der  von  Gans^)  und  Zimmern^)  ausgesprochenen  Ansicht  eine 
wissenschaftliche  Begründung  zu  geben  versucht  hat^). 

Nach  Liebe  besteht  «das  gegenseitige  Gesch&ft  aus  einem 
Gemisch  von  Ansprüchen  und  Gegenansprüchen.  Da  die  Geltend- 
machung eines  Bechtes  vor  Gericht  bloss  auf  dem  Hineinbringen 
des  bisherigen  Bechtsverh&ltnisses  in  das  neue  Formalgeschäft  des 
Judicium  beruht  habe,  so  konnte  auch  der  Process  aus  einem  zwei- 
seitigen Bechtsgeschäft  nur  auf  einem  Hineinbringen  dieses  Bechts- 
geschäftos  selbst  in  die  processualische  Obligation  beruhen,  und 
darum  musste  in  die  letztere  nicht  die  einzelne  Leistung,  son- 
dern der  ganze  Umfang  des  Bechtsgeschäftes  über- 
gehen. Dies  beruhe  wieder  auf  dem  inneren  Wesen  der  zwei- 
seitigen Contracte,  bei  welchen  Leistung  und  Gegenleistung  in  einer 
nothwendigen  synallagmatischen  Beziehung  stehen '^^). 


^)  Obligationenrecht^  über  bonae  fidei  und  stricti  juris  actione8S.108. 
>)  BOmische  BG.  8.  Bd.  S.  189  fg. 

8)  ZtscL  f.  CivUr.  u.  Pr.  15.  Bd.  S.  81  fg.;  Stipulation,  S.  16, 
17,  247,  248.       «)  Stipulation,  S.  247,  248. 

PantBohart,  Fundamentale  BechteTerhAltaiiset  10 
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Hier  erscheint  nicht  einmal  das  Rechtsgeschäft,  der  Vertrag 
von  dem  subjectivrechtlichen  Bechtsverhältnis  unterschieden,  und 
ebenso  wenig  wird  gesagt,  worin  die  nothwendige  synallagmatische 
Beziehung  besteht.  Die  Consequenz  davon  ist,  dass  «der  ganze 
üm£ang  des  Bechtsgeschäftes ',  also  « das  Gemisch  von  Ansprüchen 
und  GegenansprQchen '^  in  die  processualische  Consumptipn  hin- 
eingeworfen wird.  Heute  braucht  diese  Ansicht  nicht  mehr  wider- 
legt zu  werden. 

Wohl  nur  auf  diese  Ansicht  ist  das  zu  beziehen,  was  Savigny  ^) 
schreibt:  In  jedem  zweiseitigen  Vertrage  ist  jeder  Theil  Gläubiger 
und  Schuldner  zugleich,  nur  jeder  auf  eine  Handlung  anderer  Art. 
Man  könnte  zweifeln,  ob  dieses  E  i  n  Vertrag  und  Eine  Obligation 
genannt  werden  dürfe,  oder  vielmehr  ein  Aggregat  mehrerer 
Verträge  und  Obligationen.  Allein  das  Wesen  des  gegen- 
seitigen Vertrages,  verschieden  von  solchem  Aggregat,  be- 
stehe darin,  dass  die  beiden  Obligationen  in  untrennbarer  Ver- 
bindung gedacht  werden  müssen,  so  dass  die  eine  nur  um  der 
anderen  willen  und  mit  ihr  zugleich  bestehend  zu  denken 
sei,  wesshalb  beide  nur  zwei  Hälften  eines  und  des- 
selben Bechtsgeschäftes  bilden. 

Savigny  versteht  also  unter  der  „  Einen  Obligation "  nur  das 
durch  die  Forderung  und  Gegenforderung  begründete  subjectiv- 
rechtliche  Bechtsverhältnis,  und  „die  beiden  Obligationen^  sind 
ihm  die  Forderung  und  Gegenforderung,  und  diese  sind  ihm  sogar 
„nur  zwei  Hälften  eines  und  desselben  Bechtsgeschäftes^.  Die 
beiden  Obligationen  stehen  zwar  in  untrennbarer  Verbindung  mit- 
einander, allein  ihre  Verbindung  wird  dahin  bestimmt,  dass  die 
eine  ohne  die  andere  nicht  bestehen  kann.  Dass  dies  un- 
richtig ist,  und  dass  diese  Verbindung  auch  „gebrochen*  werden 
kann,  wurde  schon  von  Anderen  geltend  gemacht  und  wird  unten 
näher  dargelegt  werden.  Auch  würde  daraus  folgen,  dass  man 
nur  auf  die  Ausführung  des  ganzen  „ Bechtsverhältnisses *  klagen 
könnte,  dies  aber  hätte  die  weitere  Folge,  dass  stets  das  ganze 


1)  ObHg.  ß.  n,  S.  12. 
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,  Bechtsyerhaitnis  *  in  die  processualische  Conaumption  biaeinge- 
zogen  würde. 

Im  Anschluss  an  Savigny  lehrt  auch  Fr.  Mommsen^),  dass 
die  , gegenseitige  Obligation^  in  der  That  nur  Eine  Obligation 
sei,  dass  die  Leistungen  der  beiden  Contrahenten  zu  einander 
in  genauester  Wechselbeziehung  stehen,  indem  jede  derselbe  als 
Aequivalent  für  die  andere  und  in  dieser  Weise  zum  Gegenstand 
der  Obligation  gemacht  sei,  und  daher,  sofern  nicht  die  Natur 
der  Leistungen  eine  successive  Erfüllung  mit  sich  bringe,  von 
keinem  Contrahenten  die  Erfüllung  des  Contractes  gefordert  werden 
könne,  ehe  er  selbst  erfUlt  habe.  Der  Grundsatz  der  Einheit 
des  obligatorischen  Rechtsverhältnisses  zeige  sich 
zunächst  darin  wirksam,  dass  die  Frage,  ob  der  Gontract  giltig 
zur  Entstehung  gelangt  sei,  nicht  auf  die  eine  oder  andere  der 
gegenseitigen  Verpflichtungen  beschränkt  werden  dürfe,  sondern 
immer  nur  auf  das  ganze  obligatorische  Bechtsverhält- 
nis  zu  beziehen  sei.  So  erstrecke  sich  die  Nichtigkeit 
des  Kaufvertrages  über  eine  nicht  existirende  Sache  nicht 
allein  auf  die  Yerbindlickeit  des  Käufers,  obwohl  der  Grund 
der  eintretenden  Nichtigkeit  allein  in  der  Beschaffenheit  der  vom 
Verkäufer  versprochenen  Leistung  liege.  Die  Einheit  des  obli- 
gatorischen Bechtsverhältnisses  sei  femer  von  praktischer  Bedeutung 
bei  den  Aufhebungsgründen,  weldie  auf  zufälligen  Ereignissen 
beruhen,  ja  selbst  bei  dem  Nachlassvertrage  zeige  sich  diese  Auf- 
fassung insofern  wirksam,  als  hier  im  Zweifel  die  Wirksamkeit 
des  Auf  hebungsgrundes  auf  die  ganze  Obligation  bezogen  werden 
müsse  ^). 

Die  «Eine  Obligation "^  ist  also  auch  fOr  Mommsen  nur  das 
durch  die  Verpflichtung  und  Gegenverpflichtimg  begründete  Eine 
subjectivreichtiiche  Bechtsverhältnie,  und  seine  Einheit  ist  gegründet 
in  der  Einheit  des  Uechtsgeschäftes ;  werde  das  Becht^eschäft 
begründet,  aufgehoben,  dann  werde  dadurch  auch  jene  Eine  Obli- 
gation begründet,  aufgehoben.  — 


1)  Beiträge  I,  S.  348,  vgl.  IIL  S.  415. 
«)  a.  a.  0.  m.  S.  416,  417. 

10* 


—    148    — 

Es  ist  nun  kein  Zweifel,  dass  mit  der  Begründung  des  Bechts- 
geschäftes  in  der  Regel  «die  Verpflichtung  undGegenverpflichtung' 
entstehen,  welche  daraus  hervorgehen  sollen,  und  dass  die  noch 
nicht  entstandenen  nicht  mehr  entstehen  können,  wenn  das  Bechts- 
gescMft,  welches  sie  erzeugen  soll,  aufgehoben  wird.  Aber  damit 
ist  noch  nicht  erklärt,  worin  die  gegenseitige  Abhängigkeit  der 
Verpflichtung  und  Gegenverpflichtung  besteht,  bzw.  der  Leistung 
und  Gegenleistung.  Ebenso  wenig  ist  dieses  dadurch  erklärt,  dass 
die  Gegenleistung  als  Aequivalent  der  Leistung  bestimmt  wird. 
Denn  damit  ist  nur  die  wirthschaftliche  Function  des  sg. 
gegenseitigen  Vertrages  ausgesprochen,  nicht  aber  ist  damit  die 
rechtliche  Beziehung  derjLeistung  zur  Gegenleistung  be- 
stimmt; insbesondere  ist  damit  noch  nicht  die  Frage  beantwortet, 
ob  Forderung  und  Gegenforderung  von  einander  abhängig  sind 
bloss  in derEntstehung,  oder  bloss  inihremFortbestande, 
oder  bloss  in  ihrer  gerichtlichen  Bealisirbarkeit,  oder  ob 
sie  wohl  gar  in  mehreren  Beziehungen  von  einander  ab- 
hängig sind. 

Die  zweite  Hauptrichtung  enthält  die  Ansicht,  dass  aus  dem 
gegenseitigen  Vertrage  nicht  ein  einziges  subjectivrechtliches  Sechts- 
verhältnis,  sondern  zwei  von  einander  völlig  unabhängige 
Forderungen,  Forderung  und  Gegenforderung,  hervorgehen.  Ur- 
heber dieser  Sichtung  ist  Wächter  in  seiner  oben  besprochenen 
Abhandlung.  Ihm  hat  sich  angeschlossen  Beatz^),  nach  welchem 
9  mit  der  Perfection  eines  zweiseitigen  Vertrages  zwei  ihrem  Wesen 
nach  selbständige  Bechte  entstehen^.  Auch  er  unterlässt  näher 
zu  bestimmen,  worin  diese  Selbständigkeit  des  Näheren  besteht. 
Hieher  gehört  auch  Demburg'),  welcher  die  grundsätzliche  Tren- 
nung der  Gegenforderung  von  der  Forderung  folgert  aus  der  Ge- 
schichte der  exceptio  non  adimpleti  contractus,  aus  den  negotia 
claudicantia  und  den  Principien  der  Tragung  der  Gefahr  beim 
Eaufcontract 


1)  Ztsch.  f.  Civilr.  und  Pr.  15.  Bd.  S.  354. 
>)  Gompensation,  2.  Aufl.  S.  63  fg. 
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Wenn  ich  aber  Demburg  recht  verstehe,  so  geht  seine  Grund- 
anschauung  doch  nur  dahin,  dass  die  einmal  entstandene  Forderung 
und  Gegenforderung  in  ihrem  Fortbestande  von  einander  völlig 
unabhängig  sind.  Wenn  nun  dies  seine  Ansicht  ist,  und  wenn 
er  nur  dies  gegen  die  oben  besprochenen  Ansichten,  namentlich 
gegen  Mommsen,  geltend  macht,  dann  behauptet  er  damit  in  ge- 
wisser Beziehung  nur  Sichtiges;  allein  einerseits  hat  er  damit 
eine  Frage  behandelt,  welche  sich  von  jenen  der  oben  genannten 
Schriftsteller  wesentlich  unterscheidet,  andererseits  aber  ist  damit 
die  Frage  des  Synallagma  noch  nicht  in  ihrem  ganzen  Umfange 
erledigt.  Auch  erheben  sich  gegen  einige  seiner  Argumente  Be- 
denken. Auf  die  exceptio  non  adimpleti  contractus  werde  ich  unten 
zurückkommen ;  hier  glaube  ich  nur  gegen  die  auf  Yarro  de  r.  r. 
IL  2  gestützte  Behauptung,  dass  zu  Varro's  Zeit  eine  beiderseits 
wirkende  exceptio  non  adimpleti  contractus  nicht  bestand,  ein- 
wenden zu  müssen,  dass  diese  Stelle  entweder  emendirt  werden 
muss,  oder  gar  nicht  in  Betracht  kommen  darf,  und  dies  bemerke 
ich  auch  gegen  Bechmann^).    Aus  den  in  der  Anmerkung^)  ange- 


1)  Kauf,  I.  S.  542.     *)  Die  Stelle  lautet: 

Emptor  stipulatdr  prisca  forma  sie:  niasce  oves  etc.  (Garantie- 
stipnlation).  Cum  id  factum  est^  tamen  grex  dominum  non  mutavit, 
nisi  [pretium]  est  adnumeratum;  nee  non  emptor  pote  ex  empto  vendito 
illom  damnare,  si  non  tradet,  qaamvis  non  solverit  nommos,  nt  ille 
emptorem  simili  jadido,  si  non  reddit  pretium. 

Bekanntlich  ist  der  Text  der  Varronischen  Schriften  uns  so 
schadhaft  überliefert,  dass  Emendationen  nicht  selten  unabweislich  noth- 
wendig  sind.  Bei  dieser  Stelle  fällt  es  nun  zunächst  auf,  dass  Yarro, 
der  doch  gerade  in  rechtlichen  Dingen  kein  Ignorant  war,  nicht  erwähnt^ 
dass  statt  Zahlung  auch  Satisfaction  zulässig  war.  Dieser  Satz  über 
die  Znlässigkeit  der  Satisfaction  wurde  bekanntlich  auf  ein  Zwölftafel- 
gesetz zurückgeführt,  und  insofeme  er  aus  der  authentischen  Inter- 
pretation der  Lex  hervorgegangen  war,  war  er  mittelbar  auch  wirklich 
in  einem  solchen  Gesetz  enthalten.  Dieser  Satz  muBste  wegen  seiner 
täglichen  Anwendung  bei  dem  täglich  sich  vielfach  wiederholenden  Kauf 
nicht  bloss  in  Yarro's  Zeit,  sondern  schon  längst  vorher  jedem  ge- 
bildeten Bömer  bekannt  gewesen  sein,  und  ist  somit  unglaublich,  dass 
Yarro  ihn  nicht  gekannt  und  in  dieser  Stelle,  also  bei  Mittheilung 
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gebenen  Gründen  ergibt  sieh  mir  folgendiB  Emendation  dieser 
Stelle: 

Emptor  stipulatur  prisca  forma  sie:  Illasee  oves  etc.  Cum 
id  fttetnm  est,  tamen  grex  dominum  non  mutavit,  nisi  [pretium] 
est  adnnmeratum;  nee  non  (=^  jedoch  auch)  emptor  pote  (=potest) 
ex  empto  venditorem  ita  damnare,  si  non  tradet,  quam  vis  non 
solvent  nummos,  [sed  modo  satisfecerit],  ut  ille  emptorem  simili 
jndido,  ei  non  reddit  (^=  solvit)  pretium. 

So  emendirt  enth&lt  diese  Stelle  kein  Argument  für  die  Be- 
hauptung Demburgs.  Einsichtlich  der  Stelle  bei  Gaius  4,  126^ 
glaube  ich  mich  nur  auf  Beehmann^)  beziehen  zu  dürfen. 

Ich  brauche  wohl  kaum  zu  bemerken,  dass  ich  das  Ai'gument 
nicht  annehmen  kann,  welches  Demburg  *  aus  dem  Frincip  über 
die  Tragung  der  Qe&hr  beim  Eaufcontraet  entnimmt.  Ich  habe 
n&mlidi  schon  oben  bestritten,  dass  auch  die  casuelle  Unmöglich- 
keit der  Erfüllung  als  geschehene  Erfüllung  behandelt  werde,  be- 
k&mpfe  somit  jenes  Frincip  selbst.  Die  negotia  claudicantia  werde 
ich  unten  eingehend  zu  erörtern  haben,  und  werde  zu  einem  anderen 
Resultat  gelangen  als  Demburg. 


eines  Kaufformalars,  nicht  berächsichtigt'  haben  sollte.  Schon 
Cato  trägt  ihn  als  einen  bekannten  vor  (de  re  rustica,  146,  8;  vgl. 
auch  Pemice,  Labep,  I.  8.  458).  Cato  lebte  von  520—605  a.  u. 
Yarro  von  ßBS — 727,  und  die  erwähnte  Schrift  desselben  ist  im  Jahre 
717.  a.  n.  verfasst  (Teufel,  Geschichte  d.  röm.  Lit.  8.  278).  Da 
es  ferner  eine  condemnatio  nur  entweder  ex  empto,  oder  nur  ex  vendito 
gibt,  80  ist  es  absurd,  yon  einer  condemnatio  ex  empto  vendito 
zu. sprechen.  Hier  ist  wohl  statt  vendito  zu  schreiben:  venditorem. 
Aber  auch  illum  wird  aus  ita  entstanden  sein,  weil  das  nachfolgende 
ut  (j=  wie)  ein  vorausgehendes  ita  verlangt  Das  pretium*  reddere 
heittrt  hier  nicht  den  PreiB  zurückgeben,  sondernden  geschuldeten 
-Preis  zahlen,  wie  z.  B.  auch  das  bekannte  poenam  reddere  nur  die 
»«chnldige  £u8se  ^sMeu^  bezeichnet^  z.  s.  auch  Bechmann,  Kauf,  L 
8.  670,  Anm.  1.  In  dieser  Stelle  ist  also  statt  ilhun  zu  schreiben 
ita,  statt  vendito  zu  setzen  venditorem,  und  nach  »nummos  ist  einzu- 
halten: sed  modo  satiefecerit,  wobei  die  «Worte  sed  modo  durch  i9S 
q.«tavvi8  des  yordenatzes  gpefordert  werden. 
4)  Kauf,  I.  8.  571,  Anm.  1. 
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Die  dritte  Hauptrichtung  ist  die  von  Keller^)  begründete, 
welcher  sich  auch  Kariowa  2),  Tiktin^)  und  Baron*)  angeschlossen 
haben.  Nach  Keller  entstehen  aus  dem  Abschluss  des  Kaufes 
nicht  zwei  selbständige,  einseitige  Forderungen  nur  in  öntgegen- 
gesetzterEichtung,  sondern  es  entsteht  für  jeden  der  beiden  Contra- 
henten  nur  ein  Becht  auf  Austausch  der  gegenseitigen  Lei- 
stungen. Der  Grund  dafür  liege  in  der  bona  fides,  welcher  es 
zuwiderlaufe,  wenn  der  eine  Contrahent  von  dem  anderen  fordere, 
ohne  auf  die  seinerseits  bereits  erfolgte  Gegenleistuiig,  oder  auf 
das,  was  dieser  gleichstehe,  sich  berufen  zu  können^  oder  doch 
letztere  Zug  um  Zug  anzubieten.  Demnach  sei  auch  die  sg.  ex- 
ceptio non  impleti  contractus  keine  wahre  exceptio,  sondern  nur 
eine  directe  Bemängelung  der  actio,  d.  h.  eine  Einwendung  gegen 
das  Vorhandensein  ihrer  (der  actio)  eigensten  Bedingungen.  Dieses 
Eesultat  sei  auch  für  das  justinianische  Eecht  anzunehmen  (S.  366). 
Forderung  und  Gegenforderung  laufen  nicht  parallel  nebeneinander 
und  berühren  sich  nicht  bloss  exceptionsweise,  sondern  sie  kreuzen 
und  binden  einander  von  Grund  aus,  und  darum  könne  nicht  jeder 
Theil  seine  Ansprüche  unabhängig  vom  anderen  verfolgen,  sondern 
er  könne  die  Leistung  von  seinem  Mitcontrahenten  nur  gegen 
gleichzeitige  Gegenleistung  von  seiner  Seite,  d.  h.  Zug  um  Zug, 
verlangen  (S.  342). 

Mit  dieser  seiner  Auffassung  hat  Keller  mit  dem  „  Austausch- 
begriff** nur  vollen  Ernst  gemacht.  Der  Austauschbegriflf  hat 
nämlich  für  die  Frage  des  Verhältnisses  der  beiden  Obligationen 
eine  solche  Bedeutung  erlangt,  dass  dieses  Verhältnis  geradezu 
die  Bezeichnung  Synallagma,  „  Austauschverhältnis  *,  erhalten  hat. 
Dazu  gab  die  Aeusserung  Labeo's  in  der  L.  19.  D.  de  v.  s.  50,  16: 
contractum  autem  (seil,  esse)  ultro  citroque  obligationem,  quod 
graeci  aov(ÄXXaY(ta  vocant,  Veranlassung;  allein  Labeo  sa^  hier 
nur,  dass  die  öriecjhen  die  ultro  citroque  obligatio  oov(k\Xa\ijcf.  nennen. 


1)  Jb.  des  gem.  deutschen  Eechts,  4.  Bd.  S.  837,  371. 

^)  De  natura  atque  indgle  Gi>yaXX&p.atoc9  1862. 

^)  De  natura  bilateralinm  obligationum  18^^. 

^)  Fand.  §  215. 
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sagt  aber  nicht,  dass  auch  ihr  juristisches  Wesen  ein  Synal- 
lagma sei  Das  Synallagma  (als  Austausch)  aber  bringt  nur  die 
wirthschaft liehe  Function  der  beiden  Obligationen,  bzw.  des 
zweiseitigen  Vertrages,  zum  Ausdruck,  d.  L  jene  wirthschaft- 
liche  Dienstleistung,  in  Folge  welcher  das  Ob  je  et  der  Leistung 
nur  gegen  ein  gleichwerthiges  Object  der  Gegenleistung 
beschafft  werden  soE  Aus  dieser  wirthschaftlichen  Function  aber 
.  ergibt  sich  noch  keineswegs  die  rechtliche  Natur  und  der 
rechtliche  Umfang  der  Abhängigkeit  der  zwei  Obligationen 
von  einander.  Auch  versteht  Labeo  unter  ultro  citroque  obligatio 
nicht  die  «Forderung  auf  dieser  und  jener  Seite',  sondern  das 
persönliche  Haftungsverhältnis  auf  dieser  und  jener  Seite,  wie  sich 
dies  aus  seiner  hinzugefügten  Nebeneinanderstellung  der  emptio 
venditio  und  aus  meinen  bisherigen  Ausführungen  ergibt.  Oaius 
aber  spricht  von  einer  ultro  citroque  obligatio  sogar  bei  der  nego- 
tiorum gestio  (L.  2.  D.  de  neg.  gest.  3,  5) ;  hier  kann  also  dieser 
Ausdruck  nur  so  viel  bedeuten,  dass  zwei  Obligationen  in  wirth- 
schaftlicher  Beziehung  einen  Zusammenhang  haben.  Sieht  man 
nun  bei  der  ultro  citroque  obligatio  nicht  auf  das  wirthschaftliche, 
sondern  auf  das  juristische  Moment,  dann  erheben  sich  die  Bechts- 
fragen,  ob  unter  den  zwei  Obligationen  die  zwei  persönlichen 
Haftungsverhältnisse,  oder  die  daraus  entstandenen  obliga- 
torischen Bechte,  oder  die  daraus  entstandene  Forderung  und 
Gegenforderung  zu  verstehen  seien,  und  ob  die  Bechtsver- 
hältnisse,  Bechte,  Forderungen  von  einander  abhängig  sind  bloss 
in  ihrer  Entstehung,  oder  auch  in  ihrem  Fortbestande,  oder  in 
ihrer  Wirksamkeit,  oder  in  allen  drei  Beziehungen  zugleich.  Darum 
kann  die  vorliegende  Frage  auch  nicht  einseitig  nur  vom  Stand- 
punkt der  exceptio  non  impleti  contractus  beantwortet  werden, 
wie  dies  auch  Keller  gegenüber  bemerkt  werden  muss. 

In  seiner  gegen  Keller  gerichteten  Abhandlung  „  Zur  Contro- 
verse  über  die  exceptio  non  adimpleti  contractus'  hat  Bekker^) 
sich  gegen  jene  „Innigkeit  des  Zusammenhangs  der  actio  empti 
und  venditi '  erklärt,  welche  Keller  behauptet  hatte.  Bekker  wendet 


^)  Jb.  d.  gem.  deutschen  Bechts  5.  Bd.  1862,  S.  122. 
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ein,  das3  bei  jener  Innigkeit  die  intentio  auf  ein  « quidquid  alterum 
alten  dare  facere  oportet '  hätte  gestellt  werden  müssen.  Auch  sei 
es  zweifellos,  dass  der  Zusammenhang  auch  gebrochen  werden 
könne;  die  eine  könne  durch  Leistung,  Vertrag,  Untergang  des 
Objectes  aufgehoben  werden,  während  die  andere  unverkürzt  bestehe. 

Allein  die  Aeusserungen  Cicero's  in  Topic.  c.  17.  §  66  und 
de  offiicin,  70  haben  später  auch  Bekker  zur  Annahme  bewogen^), 
dass  für  die  Actionen  aus  zweiseitigen  Geschäften  zwei  verschiedene 
Frocessformeln  in  Gebrauch  gewesen  seien:  eine  zweiseitige,  auf 
quidquid  paret  alterum  alteri  dare  facere  oportere  gerichtete; 
und  eine  einseitige,  auf  quidquid  Nm  Ao  d.  f.  oportere  gestellte, 
welche  unbedingt  vollständige  Berücksichtigung  nur  der  Ansprüche 
des  Agerius  gestattet  habe,  während  die  Ansprüche  des  Numerius 
über  das  Mass  der  Forderungen  des  Agerius  keine  Beachtung 
finden  konnten.  Denn  aus  der  zweiten  Formel  habe  der  Bichter 
nicht  den  Agerius  dem  Negidius  condemniren  können. 

Allein  aus  der  einseitigen  Frocessformel  Bekkers,  welche  dem 
Bichter  die  Berücksichtigung  der  Gegenansprüche  des  Negidius 
nicht  gestattet,  würde  folgen,  dass  dieselbe  die  Clausel  ex  fide 
bona  nicht  enthielt,  und  doch  spricht  Cicero  in  jenen  Stellen  von 
bonae  fidei  judiciis.  Wenn  aber  die  einseitige  Frocessformel  diese 
Clausel  enthielt,  dann  musste  der  Bichter  auch  bei  ihr  die  Gegen- 
ansprüche des  Negidius  berücksichtigen.  Denn  diese  Clausel  bringt 
geradeso,  wie  die  ältere  Clausel:  ut  int  er  vires  bonos  bene  agier 
oportet,  die  Gegenseitigkeit  zum  Ausdruck.  Daraus  folgt,  dass  in 
Bezug  auf  die  Gegenseitigkeit  zwischen  den  beiden  Frocessformeln 
Bekkers  kein  Unterschied  bestehen  könnte.  Wenn  aber  Cicero  iu 
Top.  c.  17,  §  66  von  alterum  alteri  praestare  spricht,  so  gebraucht 
er  diese  Worte  nicht  vom  Standpunkt  der  Frocessformel,  sondern 
vom  wirthschaftlichen  Standpunkt  der  Farteien,  deren  Lebensbe- 
dürfiiisse  zu  vertreten  die  Juristen  berufen  waren,  von  welchen 
Cicero  in  jenen  Stellen  spricht. 

Zur  vierten  Hauptrichtung  gehören  die  Schriftsteller,  welche 
die  exceptio  non  impleti  contractus  als  eine  wahre  exceptio  be- 


1)  Aktionen,  I.  Bd.  1871.  S.  241,  24*2  und  Anm.  87. 
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trachten  und  die  gegenseitige  Abhängigkeit  der  beiden  Obligationen 
im  Sinne  dieser  exceptio  bestimmen.  Diese  Auffassung  ist  die 
jetzt  herrschende.  Es  wird  genfigen,  nur  einige  Ansichten  dieser 
Bichtung  zu  berühren. 

Nach  Arndts  1)  wird  die  beiderseitige  Verbindlichkeit  an  sich 
durch  den  gegenseitigen  Vertrag  begründet.  Aber  jede  Verbind- 
lichkeit ist  nur  auf  eine  Leistung  gegenüber  einer  Gegenleistung 
gerichtet,  und  wer  nun  Erfüllung  von  der  anderen  Seite  fordert, 
muss  auch  seinerseits  erfüllt  haben,  oder  zur  Erfüllung  bereit  sein, 
widrigenfalls  ihm  die  Einrede  unbilligen  Begehrens  entgegensteht, 
wenn  nicht  u.  s.  w. 

Nach  Arndts  ist  also  die  Abhängigkeit  der  beiden  Obligationen 
von  einander  durch  die  genannte  exceptio  bestimmt  und  auf  sie 
beschränkt. 

Ebenso  äussert  siich  Windscheid  ^):  (Bei  dem  gegenseitigen 
Vertrage)  habe  keine  der  vertragschliessenden  Parteien  das  Becht, 
Erfüllung  der  Verbindlichkeit  von  der  Gegenseite  zu  verlangen, 
ohne  ihrerseits  ihre  Verbindlichkeit  erfüllt  zu  haben,  oder  die  Er- 
füllung anzubieten. Derjemge,  welcher  die  Erfüllung  der 

Verl^indJlicht:eit  des  Gegners  fordere,  ohne  seine  eigene  Verbind- 
lichkeit erfüllt  zu  haben,  oder  deren  Erfüllung  anzubieten,  werde 
vom  Gegner  mit  der  Einrede  zurückgewiesen,  dass  seine  Forderung 
gegen  dieAbsichtdes  Vertrages  Verstösse.  Aber  das  römische 
Becht  sehe  die  Gegenleistui^  nicht  als  eine  Minderung  der 
Leistung  an,  sondern  nur  als  A^Quivalent  für  die  Leistung,  und 
demgemäss  in  dem  Fordern,  ohi^e  dass  die  Gegenleistung  gemacht 
oder  angeboten  wejrde,  nicht  ein  Zuvielfordern  (im  Sinne 
Kellers),  sondern  einen  Verstoss  gegen  die  Absicht  des  Vertrages. 
Die  richtige  JFormel  sei  nicht:  „Jeder  Contrahent  ist  nur  ver- 
pflichtet zur  JiOistung  gegen  Gegenleistung*,  sondern:  „Jeder 
Contrahent  ist  nur  dann  verpflichtet,  seine  Verbindlichkeit  aus 
dem  Vertrage  zu  erfüllen,  wenn  auch  der  andere  sie  erfüllt. 


1)  Fand.  §  234. 

^  Fand.  §  3^1  und  Amn.  2. 
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Hiermit  ist  die  Abhängigkeit  der  beiden  Obli^tionen  von 
einander  im  Sinne  der  exceptio  non  impleti  contractus  als  einer 
wahren  exceptio  gegen  Keller  schaif  formulirt.  Zugleich  aber  er- 
scheint hier  die  Abhängigkeit  als  eigentliche  Bedingtheit. 

Im  Sinne  einer  eigentlichen  Bedingtheit  fasst  die  in  Bede 
stehende  Abhängigkeit  auch  W.  A.  Fuchta  (Sohn)  auf^),  indem 
er  (S.  111)  sagt:  Bei  gegenseitigen  Obligationen  binden  sich 
Leistung  und  Gegenleistung.  Ist  aber  von  einer  Seite  e^ü^t,  oder 
was  gleichsteht,  die  Erfüllung  unmöglich  geworden  (?),  so  bleibt 
die  Gegenforderung  als  eine  einseitige  bestehen.  Aber  pur  die 
Erfüllung  oder  die  Unmöglichkeit  der  Leistung  (?)  hat  diese  Wir- 
kung, nicht  auch  eine  anderweitige  Liberation  eines  gebundenen 
Gegners.  Und  S.  96  spricht  er  von  der  Lösung  des  Bandes, 
durch  welches  die  gegenseitigen  Forderungen  verschlungen  waren, 
auch  wenn  nur  von  einer  Seite  die  vertragsmässige  Leistung  erfolgt. 

Wenn  ich  nun  Arndts,  Windscheid  und  Puchta  recht  verstehe, 
so  bedingen  sich  die  Forderungen  gegenseitig  in 
ihrer  Wirksamkeit,  gerichtlichen  Kealisirbarkeit. 
Dies  halte  auch  ich  für  ricjbtig,  ni,u:  ist  damit  die  vorliegende  Frage 
noch  mcht  erschöpfend  beantworjtet. 

Dieser  BichtuAg  scheint  mir  auch  Bruns  anzugehören^).  Er 
sagt  zwar,  dass  die  Gegenseitigkeit  nicht  darin  bestehe,  dass  jeder 
zu  gehen  habe,  sofern  er  etwas  bekomme,  —  das  wäre  der  reine 
Bealcontract,  —  sondern  darin,  dass  jeder  nur  verpflichtet 
werde,  sofern  der  andere  verpflichtet  werde,  aber  S.  326 
(391,  417)  versteht  er  das  Princip,  dass  keine  Partei  Erfüllung 
fordern  könne,  ohne  selbst  zu  erfüllen,  doch  dahin,  dass  jede  Obli- 
gation zwar  an  sich  eine  Klage  begründe,  aber  die  Gegenpflicht 
begründe  eine  Einrede,  weil  es  bei  gleichen  Bechten  unbillig  sei 
zu  fordern,  was  man  selbst  nicht  thue. 

Hiermit  ist  ausgesprochen,  datss  die  Verpflichtungen  nicht 
bloss  in  ihrer  Entstehung,  sondern  auch  in  ihrer  Wirk- 


^)  Jb.  des  gem.  deutschen  Bechts,  5.  Bd.,  Die  exceptio  non  adim- 
pleti  contractus,  S.  94 — 115. 

^)  Holtzendorffs  Encydop.  S.  888  (ß.  4,02,  429). 
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samkeit  von  einander  abhängig  sind.  Aber  die  Abhängigkeit 
der  Verpflichtungen  in  ihrer  Entstehung  und  die  negotia 
claudicantia  bleiben  auch  bei  Brons  unerklärliche  Gegensätze, 
und  er  sieht  sich  genöthigt,  zu  bemerken  (S.  327):  „Uebrigens 
schliesst  die  Gegenseitigkeit  eine  gewisse  Verschiedenheit 
und  Selbständigkeit  der  beiden  Obligationen  nicht  aus. 
So  kann  bei  Eingehung  des  Vertrages  der  eine  gebunden  sein, 
während  der  andere  noch  frei  ist,  z.  B.  beim  Kauf  auf  Probe. 
Ja  es  kann  selbst  die  eine  Verpflichtung  nichtig  sein,  die  andere 
nicht,  und  damit  der  Vertrag  dennoch  bestehen,  z.B.  wenn 
ein  PupiU,  der  ja  erwerbs-  nicht  aber  verpflichtungsßlhig  ist,  ohne 
Tutor  einen  Kauf  abschliesst :  er  kann  klagen,  aber  nicht  geklagt 
werden,  doch  muss  er,  wenn  er  Erfüllung  fordert,  selber  erfüllen  •*. 
Bechmann  ^)  beschäftigt  sich  sehr  ausführlich  mit  dem  Synal- 
lagma. Allein  während  die  übrigen  hier  berücksichtigten  Schrift- 
steller mit  dem  Synallagma  beim  wesentlich  gegenseitigen  Vertrage 
überhaupt  sich  beschäftigen,  beschränkt  er  sich  seiner  Aufgabe 
gemäss  auf  das  Synallagma  beim  Kauf.  Die  Ergebnisse,  zu  denen 
er  gelangt,  glaube  ich  aus  seinen  sehr  ausführlichen,  aber  zu  einem 
Gesammtergebnis  nicht  zusammengefassten  Darlegungen  kurz  so 
formuliren  zu  können:    Es  gibt  ein  dreifaches  Synallagma: 

1.  ein  „genetisches^,  d.  L  „die  wesentlich  und  gegenseitig  be- 
dingten Forderungen  bedingen  sich  in  ihrer  Entstehung*'; 

2.  ein  „  subjectivfunctionelles  *,  d.  h.  die  Forderungen  bedingen 
sich  gegenseitig  auch  in  ihrer  gerichtlichen  Durchführ- 
barkeit; 3.  ein  objectivfunctionelles,  d.h.  die  Vollwirksam- 
keit der  Tradition  einer  körperlichen  Sache  von  Seiten  des 
Verkäufers  ist  durch  die  Zahlung  oder  Creditirung  des  Preises 
bedingt. 

Hinsichtlich  des  genetischen  Synallagma  trifft  Bechmann  mit 
Bruns  zusammen,  und  da  auch  „der  Kaufvertrag  ein  negotium 
claudicans^  sein  kann,  so  erhebt  sich  auch  gegen  ihn  die  Ein- 
wendung, welche  oben  gegen  Bruns  berührt  wurde.    Hinsichtlich 


1)  Kauf;  I.  S.  540—615. 
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des  subjectiyfdnctionellen  Synallagma  gelangt  er  zu  demselben 
Endergebnis,  wie  diejenigen  Schriftsteller,  welche  die  exceptio  non 
impleti  contractus  als  eine  wahre  exceptio  betrachten.  Das  objectiv- 
functionelle  Synallagma  scheint  mir  aber  nur  dann  den  Namen 
Synallagma  zu  verdienen,  wenn  dem  Käufer  ein  Anspruch  nicht 
bloss  auf  das  habere  llcere,  auf  den  wirthschaftlichen  Yollgenuss 
der  körperlichen  Sache,  sondern  auch  auf  Verschaffung  des  Eigen- 
thums  an  ihr  zugesprochen  wird,  jedenfalls  aber  wäre  dies  Synal- 
lagma eine  Singulariiflt  des  Kaufvertrages  und  auch  hier  auf  den 
Eall  beschränkt,  wo  gerade  eine  körperliche  Sache  Kauf-  und 
Traditionsobject  ist. 

Alle  hier  berücksichtigten  Schriftsteller  aber  nehmen  in  der 
Frage  „des  Synallagma"  ihren  Ausgang  vom  wesentlich  zwei- 
seitigen Vertrage  und  lassen  Forderung  und  Gegenforderung 
unmittelbar  aus  demselben  entspringen,  obwohl  Labeo  unter 
„nitro  citroque  obligatio*  nur  „das  objectivrechtliche  Bechtsver- 
hältnis  jenseits  und  diesseits  *  versteht  und  nur  nebenbei  erwähnt, 
dass  die  Griechen  den  Austausch  oovdXXaY[Jux  nennen.  Nach  Labeo 
erzeugt  also  der  Kaufvertrag  zwei  objectivrechtliche  Bechtsverhält- 
nisse,  und  erst  aus  diesen  wirksam  gewordenep  Bechtsverhältnissen 
gehen  Forderung  und  Gegenforderung  hervor.  Demnach  ist  der 
sg.  zweiseitige  Vertrag  nur  derjenige,  welcher  zwei  solche  objectiv- 
rechtliche Bechtsverhältnisse  erzeugt,  und  der  Gesellschafiisvertrag, 
welcher  so  viele  solche  Bechtsverhältnisse  erzeugt,  als  Gesellschafter 
vorhanden  sind,  wäre  unter  umständen  nicht  mehr  zweiseitig, 
sondern  vielseitig.  Der  gegenseitige  Vertrag  ist  denmach  der- 
jenige, welcher  gegenseitige,  objectivrechtliche  Bechtsverhältnisse 
erzeugt.  Der  feststehende  Sprachgebrauch  ist  freilich  nicht  mehr 
zu  beseitigen,  aber  wichtig  scheint  mir  demungeachtet  die  Er- 
kenntnis zu  sein,  was  diese  Ausdrücke  in  Wahrheit  besagen. 

Wenn  nun  von  dem  hier  eingenommenen  Standpunkt  aus  das 
Verhältnis  der  zwei  aus  dem  Kaufvertrage  hervorgehenden  Bechts- 
verhältnisse zu  einander  näher  bestinmit  werden  soll,  so  fragt  es 
sich  zunächst,  ob  der  Kaufvertrag  in  jedem  Falle  sofort  zwei 
solche  Bechtsverhältnisse  erzeugt,  oder  ob  nicht  unter  umständen 
aus  demselben  nur  Ein  solches  Bechtsverhältnis  entstehen  kann. 


Weiter  fragt  es  sich,  ob  diesös  Eine  Bechtsverhältnis  auch  sofort 
wirksaih  sein  muss,  und  wenn  es  Inrksam  ist,  ob  es  nnr  das  be- 
absichtigte Becht,  oder  auch  ein  nicht  beabsichtigtes  erzeugen 
kann.  Dehn  es  wurde  oben  nachgewiesen,  dass  aus  den  eilimal 
begründeten  objectivrechtlicheu  Bechtsverhältnissen  nicht  bloss 
beabsichtigte  Bechte,  sondern  auch  nicht  beabsichtigte  entstehen. 
Damit  beantwortet  sich  dann  auch  die  Frage,  obdiezweiBechts- 
verhältnisse  des  Kaufvertrages  in  ihrer  Entstehung  sich 
gegenseitig  bedingen.  Wenn  femer  der  Eaufrertrag  zwei  solche 
Bechtsverhältnisse  erzeugt,  dann  fragt  es  sich  weiter,  ob  dieselben 
in  der  Erzeugung  der  subjectiven  Bechte  und  Yerbindlichköiteii, 
d.  h.  in  ihrer  beabsichtigten  Wirksamkeit  sich  gegenseitig  be- 
dihgen.  Wenn  dann  die  Bechte  und  Verbindlichkeiten  entstanden 
sind,  und  jene  auch  in  Forderungen,  diese  in  Schulden  si<di  ver- 
wandelt haben,  dann  fragt  es  sich  endlich,  ob  die  Forderungen 
sich  auch  in  ihrer  gerichtlichen  Durchfahrbarkeit  giegenseitig 
bedingen. 

Bei  der  letzten  Frage  aber  ist  auch  zu  erwägen,  ob  nicht 
eine  Lösung  der  gegenseitigen  Bedingtheit  der  Forderungen  schon 
vor  der  gerichtlichen  Geltendmachung  der  einen  oder  anderen  For- 
derung eintreten  k^mn. 

üebrigens  ist  die  Entstehung  des  subjectiven  Bechts  aus  dem 
objectivrechtlichen  Bechtsverhältnis  auch  davon  abhängig,  ob  sein 
Object  bereits  volle  und  selbständige  Existenz  erlangt  hat  oder 
nicht,  und  sind  darum  auch  in  diesen  Fragen  die  Objecto  der 
subjectiven  Bechte  von  denen  der  Bechtsverhäitnisse  genau  zu 
unterscheiden,  was  in  meinen  Ausführungen  in  m^ireren  £%Uen 
geschehen  ist.  Es  gibt  eben  kein  subjectives  Becht  ohne  Ofoject 
Gerade  in  der  Frage  der  Existenz  der  Objecto  der  subjectiv^ 
Bechte  gteift  zwischen  der  emptio  venditio  und  der  locatio  con- 
dtctio  eibe  erhebliche  Verschiedenheit  Platz. 

Üch  habe  nun  nax^hi^weisefn,  däss  die  Quellen  Antworten  auch 
auf  die  hier  gestellten  Fragen  enthalten.  Da  aber  bisher  ih  den 
Qnelleln  Antworten  auf  solche  Fragen  nidit  gesucht  wurden,  so 
idt  es  eiiUetichteiid,  dass  die  Steilem,  welche  in  dem  nkfiBehst  Fol- 
genden zur  Interpretation  gelangen  werden,  zu  den  bestrittensten 
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geliören  mUssen,  ttild  däss  also  auch  der  weitere  Weg  zur  Inter- 
pretation der  L.  8.  pr.  D.  de  peri«iilo  18,  6  nnr  durch  Streitfragen 
fahren  muss. 

Darstellnng  de^  Yerhältnisses  zwischen  der  eioptio  rniÜ  yenditto 
hinsichtlich  ihrer  Entstehnng  und  WirKsamkeit. 

Die  Arten  der  va  besprechenden  Fälle. 

§  13.  Für  die  Darstellung  des  iTerhMtnisses  zwischen  der 
emptio  unid  venditio  hinsichilich  ihrer  Entstehung  und  Wirksam- 
keit scheint  es  mir  zweckdienlich  zu  seiü,  der  Erörterung  der  ein- 
zelnen Fälle  eine  Zusammenfassung  dierselben  ih  vier  Gruppen 
vorauszuschicken,  um  von  vornherein  die  Aufmerksamkeit  darauf 
zu  lenken,  dass  dib  römischen  Juristen  bei  der  Behandlühg  der 
hieher  gehörigen  MUe  sich  voii  bestimihten  Gtühdsätzeh  leiten 
liessen.    Die  vier  Ghippen  sind  folgende: 

1.  Fälle,  in  denen  aus  dem  Kaufverträge  nur  ein  einziges,  und 
zwar  unbedingt  wirksames,  objectivrechtliclhes,  obligatorisches 
Bechtsverhältnis  entsteht,  aber  nicht  in  der  von  den 
Parteien  beabsichtigten  Bichtung  wirksam  ist.  Weil  aber 
das  entstimdene  Bechtsverhältnis  in  diesen  Fällen  unbedingt 
wirksam  ist,  so  kann  hier  vom  sg.  Synallagma  nicht  die 
Bede  sein. 

2.  Fälle,  in  welchen  der  Kaufvertrag  sofort  ebenfalls  nur  ein 
einziges  objectivrechtliches  Bechtsverhältnis  erzeugt,  die  Wirk- 
samkeit desselben  aber  noch  von  der  Entstehung  und  Wirk- 
samkeit des  zweiten  abhängig  ist. 

3.  Fälle,  in  denen  das  aus  dem  einen  objectivrechtlichen  Bechts- 
verhältnis entstandene  Becht  ohne  Befriedigung  des  Be- 
rechtigten gegen  seinen  Willen  aufgehoben  wird^  dafür  aber 
aus  demselben  Bechtsverhältnis  für  ihn  das  Becht  entsteht, 
das  ändert  obje'ctiVrechtliche  Bechtsvie^hältnis  wiediefr  unwirk- 
sam zu  machen. 

4  FäUe,  in  welchen  aus  dem  E[aufvertrage  sofort  zwei  objectiv- 
rechtliche  Bechtsverldltnisse  entstehen,  die  durch  Erzeugung 
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von  Becht  und  Gegenrecht,  Forderung  und  Gegenforderung 
wirksam  sind,  die  letzteren  aber  in  ihrer  gerichtlichen  Durch- 
führbarkeit sich  gegenseitig  bedingen. 

1.  Fälle^  in  denen  aas  dem  Kanfrertrage  nur  ein  einziges,  und  iwar 

unbedingt  wirksames,  obJectiTreclitlielies  ReclitSTerliältnis  entsteht, 

aber  nicht  in  der  tod  den  Parteien  beabsichtigten  Richtung 

wirksam  ist« 

§  14.  Hieher  gehören  die  Fälle,  in  welchen  aus  dem  einzigen 
durch  den  Kaufvertrag  begründeten  Bechtsverhältnis  nur  ein  un- 
bedingter Ersatzanspruch  des  Käufers  gegen  den  Verkäufer  entsteht. 
Einen  solchen  Fall  enthält  die  viel  bestrittene  L.  62.  §  1  D.  de 
c.  e.  18,  1: 

Qui  nesciens  loca  sacra  vel  religiosa  vel  publica  pro  privatis 
comparavit,  licet  emptio  non  teneat,  ex  empto  tamen 
adversus  yenditorem  experietur,  ut  consequatur,  quod 
interfuit  ejus,  ne  deciperetur. 

Von  den  vielen  Schriftstellern,  welche  sich  mit  der  Inter- 
pretation dieser  Stelle  beschäftigt  haben,  halten  die  einen  die  emptio 
dieser  Stelle  für  nichtig,  die  anderen  für  giltig. 

Für  die  Nichtigkeit  haben  sich  unter  den  Aelteren  ausge- 
sprochen: Cujas^),  Nodt^),  Voet^),  Vinnius*);  unter  den  Neueren 
Ihering*),  Mommsen^),  Vangerow*^),  Windscheid®).  Es  muss  aber 
bemerkt  werden,  dass  Ihering  den  Begriff  der  Nichtigkeit  hier  in 
einer  Weise  bestimmt,  dass  er  mit  einer  beschränkten  Wirksamkeit 
des  Vertrages  fast  zusammenfällt.  Denn  er  spricht  (S.  10)  von 
dem  .äusseren  Abschluss  des  Kaufcontractes ' ,  welcher  .in 


1)  Observ.  IL  c.  5. 

^)  De  forma  emendandi  doli  mali  c.  12. 

«)  Comm.  ad  Fand.  IV.  3,  §  8. 

^)  Select  jur  quaest  L  c.  12. 

^)  Die  Gontractsklagen  ans  nichtigen  Geschäften,  in  seinen  Jb.  f. 
Dogm.  4.  Bd.  S.  384  fg. 

ß)  Beiträge,  I.  S.  119. 

7)  Fand.  I^.  S.  165. 

»)  Heidelb.  Ztscb.  f.  gesammt.  BW.  U.  S.  117. 
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seinem  äusseren  Thatbestand,  Consensus  über  Waare  und  Preis 
vorliege  **,  und  hebt  hervor,  dass  er  unter  „  Nichtigkeit  *  nicht  die 
^nzllche  Wirkungslosigkeit  des  Vertrages  verstehe  (S.  20),  und 
die  Gewährung  der  actio  empti  als  einen  sicheren  Beweis  dafür 
betrachte,  dass  der  Vertrag  gewisse  Wirkungen  hervorgebracht 
habe.  Die  Nichtigkeit  könne  also  nur  einen  beschränkten  Sinn 
haben,  namentlich  nicht  die  Abwesenheit  sämmtlicher,  sondern  nur 
bestimmter  Wirkungen  prädiciren.  Der  Zweck  eines  Vertrages 
sei  Erfüllung,  die  beabsichtigte  Wirkung  bestehe  mithin  in  der 
Hervorbringung  einer  Verbindlichkeit  auf  Erfüllung.  Sei  nun  diese 
Wirkung  wegen  Mangels  irgend  eines  nothwendigen  Erfordernisses 
ausgeschlossen,  der  eigentliche  Zweck  des  Vertrages  also  vereitelt, 
so  nenne  er  ihn  nichtig  und  bestimme  daher  die  Begriffe 
der  Giltigkeit  und  Nichtigkeit  nach  dem  praktischen 
Hauptzweck  des  Vertrages. 

Das,  was  Ihering  hier  den  „  äusseren  Abschluss  des  Vertrages  ** 
nennt,  ist  wohl  nichts  Anderes,  als  die  Kechtsbeständigkeit  des- 
selben: dann  aber  liesse  sich  von  Nichtigkeit  wohl  nur  mehr  in 
Bezug  auf  die  Nichtexistenz  Eines  der  ßechtsverhältnisse  sprechen, 
welches  der  Vertrag  erzeugen  soll,  aber  nicht  erzeugt.  Seinem  Be- 
streben, einem  fühlbaren  Bedür&is  des  Lebens  Befriedigung  zu 
verschaffen  und  die  Art  dieser  Befriedigung  mit  der  Bechtstheorie 
in  Einklang  zu  bringen,  hat  nur  jener  Mangel  unserer  Bechts- 
theorie Schwierigkeit  bereitet,  in  Folge  dessen  der  Vertrag  von 
dem  durch  ihn  begründeten  objectivrechtlichen  Bechtsverhältnis, 
und  die  Wirksamkeit  des  Vertrages  von  der  des  Bechtsverhältnisses 
nicht  unterschieden  wird. 

Eür  die  Giltigkeit  der  emptio  dieses  Falles  haben  sich  mit 
sehr  verschiedenen  Begründungsversuchen  erklärt: 

Burchardi^),  Brandis*),  Eömer^),  Brinz*),  Bähr^),  Hartmann ß). 


1)  Wiedereinsetzongy  S.  327. 

»)  Ztsch.  f.  Civilr.  u.  Pr.  7.  Bd.  1843,  S.  182. 

3)  Leistung  an  Zahlaugsstatt  1866,  S.  87. 

^)  In  Fand.  IL  1.  Aufl.  S.  1652.    In  der  zweiten  Auflage  §  246. 

fi)  Jb.  f.  Dogm.  14.  Bd.  S.  399. 

6)  ObHgation,  S.  165;  vgl  S.  181. 

Pantsohart,  Fandameiitale  BeehtSTerh&ltaiSM.  11 
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Da  unsere  Bechtslehre  das  concrete,  objectivrechtliche  Bechts- 
verhältnis  nicht  kennt,  so  kann  von  ihrem  Standpunkt  aus  unter 
der  emptio  dieser  Stelle  nur  der  Kaufvertrag  verstanden  werden, 
und  weil  die  Stelle  sagt:  licet  emptio  non  teneat,  so  kann  von 
diesem  Standpunkt  aus  es  sich  nur  um  die  Frage  handeln,  ob  mit  den 
angegebenen  Worten  ein  zu  Becht  oder  nicht  zu  Becht  bestehender, 
also  nichtiger  Kaufvertrag  gemeint  ist.  Dass  der  Streit  sich  ledig- 
lich um  diese  Frage  dreht,  das  ergibt  sich  in  zweifelloser  Weise 
V  aus  den  Ansichten  der  Schriftsteller  in  dieser  Frage.  Wer  nun 
„die  verbindliche  Kraft*  des  Vertrages  als  dem  Vertrage 
selbst  inhärent  betrachtet  und  somit  ohne  „ diese  verbind- 
liche Kraft "  einen  Bechtsbestand  des  Vertrages  nicht  anzuerkennen 
vermag,  der  kann  auch  in  unserer  Stelle  keinen  rechtsbestandigen 
Vertrag  finden,  da  derselbe  eben  „  nicht  bindet  **  (non  tenet).  Dies 
gilt  für  alle,  welche  den  Vertrag  erst  mit  „  der  bindenden  Kraft  * 
desselben  zum  Abschluss,  „  zur  Perfection '^  gelangen  lassen.  Weil 
aber  die  Stelle  dem  Käufer  nicht  eine  actio  in  factum,  sondern 
ausdrücklich  die  actio  ex  empto  gibt,  so  gelangt  man  von  diesem 
Standpunkt  aus  zu  dem  Widerspruch,  dass  es  eine  Klage  aus  einem 
Kaufvertrage  geben  soll,  welcher  nichtig  ist. 

Um  diesem  Widerspruch  zu  entgehen,  haben  Andere  für  den 
Bechtsbestand  des  Vertrages  sich  erklärt,  gerathen  aber  mit  ihrem 
Perfectionsbegriff  in  Conflict  und  in  die  in  neuester  Zeit  viel  be- 
sprochene Schwierigkeit  zu  erklären,  wie  der  Vertrag  Wirkungen 
erzeugen  könne,  welche  die  Parteien  gar  nicht  beabsichtigt  haben. 
Die  Berufung  auf  die  positive  Bechtsvorschrift  kann  hier  nicht 
genügen,  da  es  eben  fraglich  ist,  nicht  bloss  ob  im  vorliegenden 
Falle  eine  solche  Bechtsvorschrift  Anwendung  fand,  sondern  auch 
ob  es  überhaupt  eine  solche  gibt. 

Gar  keine  Schwierigkeit  aber  bereitet  unsere  Stelle,  wenn 
nach  den  Ergebnissen  der  bisherigen  Ausführungen  unter  emptio 
nicht  der  hier  zweifellos  rechtsbeständige  Kaufvertrag,  sondern 
das  von  ihm  begründete  objectivrechtliche  Bechtsverhältnis  des 
Käufers,  d.*h.  das  zu  seinen  Gunsten  begründete  Bechtsverhältnis, 
verstanden  wird.  Subject  dieses  Bechtsverhältnisses  ist  der  Käufer, 
persönliches  Object    desselben    ist    der   Verkäufer, 
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und  dieser  haftet  mit  seiner  Person  dem  Käufer  für 
die  Tradition  des  locus  sacer,  der  res  religiosa  vel  publica. 
Aus  dieser  Haftung  aber  kann  im  vorliegenden  Falle  die  Ver- 
bindlichkeit, den  locus  sacer,  die  res  religiosa  vel  publica  zu 
tradiren,  darum  nicht  entstehen,  weil  es  rechtlich  unmöglich 
ist,  diese  Gegenstande  mit  Bechtserfolg  zu  tradiren.  Die  Nicht- 
entstehung  dieser  Verbindlichkeit  bezeichnen  die  Worte:  licet 
emptio  non  teneat.  Allein  aus  dem  concreten,  objectivrechtlichen 
ßechtsverhältnis  entspringen  nicht  bloss  solche  Eechte,  bzw.  Ver- 
bindlichkeiten, welche  die  Parteien  beim  Abschluss  des  Vertrages 
beabsichtigt  haben,  sondern  auch  solche,  welche  das  objective  Becht 
unabhängig  von  ihrem  Willen,  und  bzw.  auch  gegen  ihren  Willen, 
daraus  entstehen  lässt.  Dies  wurde  oben  (S.  120,  127,  130)  in 
mehreren  Fällen  oonstatirt.  Dies  folgt  aber  auch  aus  der  intentio  der 
actio  empti:  quidquid  paret,  ob  eam  rem  (=  causam)  Negidium 
Agerio  dare  facere  oportere  ex  fide  bona,  unter  dem  quid- 
quid —  oportet  sind  auch  alle  Ansprüche  einbegriffen,  welche 
nur  nach  den  Bestimmungen  des  objectiven  Bechtes  aus  dem 
wirksam  gewordenen,  in  der  demonstratio  der  Formel  technisch 
bezeichneten  objectivrechtlichen  Bechtsverhältnis  entstehen  können, 
und  entstanden  sind.  Nicht  beabsichtigt  aber  ist  die  Forderung 
des  Käufers  im  gegebenen  Falle  darum,  weil  hier  vorausgesetzt 
ist,  dass  er  beim  Abschluss  des  Vertrages  nicht  wusste,  dass  das 
Kaufobject  eine  res  extra  commercium  ist.  — 

In  der  generellen  Frage,  ob  der  Kaufvertrag,  dessen  Gegen- 
stand ein  freier  Mensch,  oder  eine  res  extra  commercium  ist,  der 
Käufer  aber  diese  Eigenschaft  desselben  nicht  kannte,  rechtsbe- 
ständig  sei,  handelt  es  sich  jedoch  nicht  bloss  um  die  soeben 
interpretirte  Stelle,  sondern  auch  um  die  Interpretation  anderer, 
mitunter  sehr  schwieriger  Stellen. 

Davon  beziehen  sich  sechs  ausschliesslich  auf  den  Fall  des 
homo  liber^),  drei  beziehen  sich  auf  den  homo  Über  und  die  res 


^)  L.  84  §  3,  L.  70  D.  de  c.  e.  18,  1;  L.  4.  D.  qnibas  ad. 
üb.  40,  18;  L.  89.  §  3  D.  de  evict.  21,  2;  L.  2.  C.  de  asseri  toll 
7,  17;  L.  25.  C.  de  evict  8,  45. 

11* 
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extra  commercium  zugleich  i),  sechs  behandelten  nur  den  Fall  der 
res  extra  commercium^). 

Warum  L.  34  und  L.  103  D.  de  v.  o.  45,  1  nicht  hieher 
gehören,  vrird  unten  angegeben  werden. 

Was  nun  die  Stellung  der  Schriftsteller  in  dieser  generellen 
Frage  betrifft,  so  haben  für  die  „Giltigkeit*  des  Kaufvertrages 
sich  ausgesprochen:  Brandis^),  Sintenis*),Arndts'^),Sagnigny«), Rö- 
mer'), Brinz*),  Bahr  ^),  Hesse  ^^),  Bechmann^^);  Savigny  und  Arndts 
unter  Betonung  der  Entschuldbarkeit  des  Irrthums  des  Käufers 
(L.  15.  D.  18,  1).  Hartmann  12)  hjn  ^^n  Kaufcontract  hier  nur 
dann  für  giltig,  wenn  bei  der  res  extra  commercium  eine  ähnliche 
Schwierigkeit  des  Erkennens  vorliege,  wie  beim  Kaufcontract  über 
einen  Freien  (L.  5.  D.  18,  1).  Im  gleichen  Sinne  sprach  sich 
schon  vor  ihm  auch  Unterholzer  aus^^). 

Weil  aber  die  Schwierigkeit  des  richtigen  Erkennens  der 
wahren  Sachlage  nur  durch  die  ünbekanntschaft  des  Käufers  mit 
letzterer  bewirkt  wird,  so  setzt  diese  Forraulirung  nur  die  Wirkung 
für  die  Ursache,  ist  somit  nur  ein  anderer  Ausdruck  für  die  igno- 
rantia  emptoris  der  L.  15.  D.  18,  1.  — 

Göschen  1*),  Mommsen^**)  und  ihm  folgend  auch  Windscheid  ^ß) 


1)  L.  4.  L.  5.  D.  de  c.  e.  18,  1;  §  5  I.  de  empt.  3,  23. 

2)  L.  34.  §  1  and  2  D.  de  c.  e.  18,  1;  L.  1.  C.  de  $iepul. 
9,  19;  L.  8.  §  1  D.  de  relig.  11,  7 ;  L.  22,  L.  24  D.  de  c.  e.  18,  1 ; 
L.  2.  D.  de  relig.  3,  44. 

3)  Ztsch.  f.  Civilr.  u.  Pr.  7.  Bd.  1843,  S.  180. 
*)  Civilrecht,  II^.  §  97.  Anm.  7.  S.  279. 

5)  Fand.  §  300  und  Anm.  7. 

«)  Oblig.  E.  n.  S.  289. 

^  Leistung  an  Zahlangsstatt,  S.  85. 

»)  Fand.  ].  Aufl.  S.  1651,  2.  Aufl.  §  246  u.  Anm.  2.  3. 

»)  Jb.  f.  Dogm.  14.  Bd.  S.  397. 

10)  Archiv  f.  civU.  Prx.  61.  Bd.  S.  265. 

11)  Kauf,  I.  S.  686. 
la)  Oblig.  S.  171. 

15)  Schuldverh&ltnisse  I,  §  100,  Nr.  IV,  II.  §  443. 
1*)  Vorlesungen,  IL  S.  179. 

1»)  Beiträge  L  S.  128. 

16)  Heidelb.  Krii  Ztsch.  2.  Bd.  S.  116. 
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beschränken  in  der  in  Bede  stehenden  generellen  Frage  die  Giltig- 
keit  des  Kaufvertrages  auf  den  Fall  des  homo  über;  Ihering^) 
hält  aber  den  Kaufvertrag  auch  in  diesem  Falle  für  nichtig. 
Mommsen,  Ihering,  Windscheid  2),  Bechmann^)  und  Eck*)  finden 
einen  Widerspruch  zwischen  den  ersten  neun  Stellen  und  den 
übrigen  mit  Einschluss  der  L.  62  §  1  D.  18,  1. 

Die  Art,  wie  die  Giltigkeit  des  Kaufvertrages  über  einen 
freien  Menschen  von  Paulus  in  der  L.  5.  D.  18,  1  begründet  wird, 
will  Mommsen  für  die  Fälle  der  res  extra  commercium  nicht 
gelten  lassen  (S.  128).  Ich  meine  aber,  dass  Mommsen  zu  dieser 
Auslegung  der  L.  4  und  5  D.  18,  1  nicht  so  sehr  durch  ihren 
Wortlaut  und  Zusammenhang,  als  vielmehr  durch  seine  Annahme 
geführt  wurde,  dass  in  den  Quellen  der  oben  erwähnte  Wider- 
spruch besteht.    Die  zwei  Stellen  lauten: 

L.  4  cit  (Pomponius):  Et  liberi  hominis  et  loci  sacri  et 
religiosi,  qui  haberi  non  potest,  emptio  intelligitur,  si  ab 
ignorante  emitur, 

L.  5  cit.  (Paulus)  quia  difßcile  dinosci  potest  liber  homo  a 
servo. 

Es  ist  zu  beacl^ten,  dass  in  L.  4  der  homo  liber  zuerst 
genannt  wird,  und  dass  die  Motivirung  der  L.  5  nur  den  Grund  der 
ignorantia  emptoris  angibt.  Ich  halte  es  für  unzulässig,  desshalb, 
weil  der  homo  liber  vor  dem  locus  sacer  und  religiosus  genannt 
ist,  die  später  gegebene  Motivirung  auf  den  homo  liber  zu  be- 
schränken. Denn  die  spätere  AnfQgung  der  Motivirung  erklärt 
sich  aus  dem  Umstand,  dass  die  Compilatoren  angewiesen  waren 
wörtlich  zu  excerpiren,  und  dass  somit  ihnen  nur  die  Wahl  übrig 
blieb,  entweder  die  Worte  der  L.  4  zu  ändern  und  den  Inhalt 
der  L.  5  passend  einzuschieben,  oder  aber  die  Excerpte  wortgetreu, 
aber  minder  zutreffend,  auf  einander  folgen  zu  lassen.  Auch  ist 
es  bekannt,  dass  die  Bömer  bestimmte  Begräbnisplätze  nicht  hatten^ 


0  a.  a.  0.  S.  382. 

^  Fand.  II,  §  315.  Anm.  5.* 

*)  Kauf,  IL  8.  412. 

^)  HoltzendorfTs  Enqrclop.  Artikel.  Kauf. 
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sondern  ihre  Todten  wo  immer  begraben  konnten,  ohne  den  Platz 
durch  ein  Denkmal  auszuzeichnen,  und  dass  auch  der  Ort  als 
religiosus  galt,  wo  das  Haupt  eines  Sklaven  begraben  lag.  Auch 
einem  sacellum  war  es  nicht  anzusehen,  ob  es  die  Qualiiflt  eines 
locus  sacer  noch  habe  oder  nicht  mehr.  Es  ist  also  nicht  ab- 
zusehen, warum  ein  locus  religiosus  oder  sacer  unter  Umständen 
nicht  ebenso  schwer  als  solcher  zu  erkennen  gewesen  sein  sollte 
als  der  homo  liber.  Dass  aber  die  Compilatoren  die  Motivirung 
der  L.  5  auch  ohne  Weiteres  auf  den  locus  sacer  und  religiosus 
bezogen  haben,  ergibt  sich,  wie  ich  meine,  mit  genügender  Klarheit 
aus  ihrem  §  5  I.  de  empt.  3,  23: 

Loca  sacra  yel  religiosa  —  frustra  quis  sciens  emit,  quae 
tamen  si  pro  profanis  vel  privatis  deceptus  a  venditore  emerit, 
habebit  actionem  ex  empto,  quod  non  habere  ei  liceat,  ut 
consequatur,  quod  sua  interest  deceptum  non  esse.  Idem  juris 
est,  si  hominem  liberum  pro  servo  emerit. 

Was  nun  den  behaupteten  Widerspruch  in  den  Quellen  be- 
trifft, so  sind  die  L  62,  §  1,  D.  18,  1,  L.  4,  L.  5  D.  eodem  und 
§  3  I.  3,  23  bereits  besprochen ;  es  erübrigt  noch  darzuthun,  dass 
auch  die  übrigen  oben  angegebenen  Stellen  keinen  Widerspruch 
enthalten : 

L.  34,  §  1  und  2,  D.  18,  1  (Paulus):  Omnium  rerum,  quas 
quis  habere  vel  possidere  —  potest,  venditio  recte  fit;  quas 
vero  natura  vel  gentium  jus  vel  mores  civitatis  commercio  exue- 
runt,  earum  nulla  venditio  est.  §  2.  Liberum  hominem 
scientes  emere  non  possumus.  Sed  nee  talis  emptio — admit- 
tenda  est :  „  cum  servus  erit ',  quamvis  dixerimus  fiituras  res  emi 
posse;  nee  enim  fas  est  ejusmodi  casus  exspectare. 

Brandis  (a.  a.  0.  S.  182)  und  ihm  folgend  auch  Andere  be- 
seitigen den  vermeintlichen  Widerspruch  dadurch,  dass  sie  die 
venditio  hier  im  Sinne  der  alienatio  nehmen,  und  gewiss  folgt 
aus  der  Nichtigkeit  des  dinglichen  Actes  noch  nicht  ^e  des  obli- 
gatorischen. Ich  meine  aber,  dass  hier  auch  diese  Auslegung  ent- 
behrlich ist.  Denn  Paulus  trägt  im  §  1  den  gemein  bekannten 
Satz  vor,  dass  der  Kauf  einer  res  in  commercio  rechtsbestftndig, 
der  einer  res  extra  commercium  nichtig  ist.     Hierbei  denkt 
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er  offenbar  nicht  an  den  besonderen  Fall,  in  welchem  der 
Käufer  diese  Eigenschaft  des  Kaufobjectes  nicht  kennt,  sondern 
an  den,  wo  er  sie  kennt.  Denn  Paulus  spricht  ja  hier  von  den 
res  extra  commercium  als  solchen  und  muss  somit  als  ganz 
selbstverständlich  voraussetzeu,  dass  hier  nur  der  gewöhnliche 
Fall  gemeint  ist,  wo  der  Käufer  diese  Eigenschaft  des  Kauf- 
objectes kennt.  Ich  meine,  dass  auch  wir  dies  als  selbstver- 
ständlich voraussetzen,  wenn  wir  jenen  Satz  vortragen.  Dass  aber 
Paulus  im  §  2  das  scire  erwähnt,  erklärt  sich  daraus,  dass  er  im 
Folgenden  einen  qualiflcirten  Fall  dieses  scire  vorzutragen  hat. 
Denn  wenn  auf  die  mögliche  Sklaverei  eines  Freien  speculirt 
wird,  dann  ist  derselbe  gewiss  als  ein  Freier  bekannt.  — 

In  L.  1.  C.  de  sepul.  viol.  9,  19  kennen  Käufer  und 
Verkäufer  die  res  religiosa  als  solche  (scientes  qui  conti- 
gerint  et  emere  et  distrahere  non  dubitaverint);  wenn  also  hier 
von  „venditio  jure  non  substitit*  die  Eede  ist,  so  ist  dies  kein 
Widerspruch  mit  den  oben  erwähnten  Stellen.    So  auch  Eömer^). 

L.  8,  §  1  D.  de  religiös.  11,  7  (Ulpianus):  Si  locus  reli- 
giosus  pro  puro  venisse  dicetur,  praetor  in  factum  actlonem 
in  eum  dat  ei,  ad  quem  ea  res  pertinet :  quae  actio  et  in  heredem 
compotit,  cum  quasi  ex  empto  actionem  contineat^). 

Nach  Mommsen^)  geht  hier  ülpian  auf  die  Voraussetzungen 
der  Entschädigungsklage  nicht  näher  ein;  er  bezeichne  dieselbe 
aber  nicht  als  eine  actio  doli,  sondern  nur  mit  dem  allgemeinen 
Namen  einer  actio  in  factum.  Diese  gehe  auf  Erstattung  des 
Schadens,  welchen  die  Abschliessung  des  Vertrages 
dem  Käufer  veranlasst  hat  (S.  124).  Durch  diese  actio  in  factum 
lasse  ülpian  deutlich  erkennen,  dass  er  den  Vertrag  für  nichtig 
halte^).  Den  Grund  dieser  actio  in  factum  betrachtet  aber  Momm- 
sen^)  als  noch  nicht  ermittelt,  indem  er  den  Verkäufer  dolos 


^)  LeistuDg  an  Zahlnugsstatt  S.  86. 

^  So  lautet  diese  Stelle  noch  boi  Lenel,  Edictam  8.  180. 

3)  Beiträge,  I,  122. 

*)  S.  128,  vgl.  Erörterungen,  2.  S.  87  fg. 

^)  Erörterungen,  2.  S.  88.  Anm. 
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handeln  lässt  und  somit  die  actio  empti  vermissen  muss.  Er- 
klärungen, warum  hier  die  actio  in  factum  statt  der  actio  empti 
gegeben  ist,  versuchen  Eömer^),  Hesse*),  Bechmann^),  Brinz*). 

Die  Prüfung  der  Ansichten  glaube  ich  unterlassen  zu  dürfen, 
da  ich  nachweisen  zu  können  glaube,  dass  die  Stelle,  wie  sie  uns 
überliefert  ist,  eine  Lücke  enthält,  indem  ein  aus  zwei  Worten 
bestehender  Brolativsatz  ausgefallen  ist.  Es  hat  schon  Huschke^) 
darauf  aufmerksam  gemacht,  in  welcher  Eile  die  authentischen 
Exemplare  der  Digesten  angefertigt  werden  mussten.  Die  Ausgabe 
der  Digesten  von  Theod.  Mommsen  enthält  nicht  viele  Blätter, 
in  welchen  nicht  die  eine  oder  andere  Auslassung  vermerkt  wäre, 
und  doch  hat  Mommsen  bei  Weitem  noch  nicht  alle  Auslassungen 
verzeichnet. 

Die  actio  in  factum,  von  welcher  die  Stelle  spricht,  ist  die 
actio,  welche  in  der  L.  2.  §  1  und  L.  7.  D.  eodem  näher  be- 
stimmt ist: 

L.  2.  §  1  cit.:  Praetor  ait:  Si  homo  mortuus  ossave  hominis 
in  locum  purum  alterius  aut  in  sepulcrum,  in  quo  jus  non 
fuerit,  illata  esse  dicentur :  qui  hoc  fecit  in  factum  actione  tenetur 
et  poena  pecuniaria  subjicietur. 

L  7.  cit:  Is  qui  intulit  mortuum  in  alienum  locum, 
aut  tollere  id,  quod  intulit,  aut  loci  pretium  praestare 
cogitur  per  in  factum  actionem,  quae  tam  heredi,  quam 
in  heredem  competit  et  perpetua  est. 

Daraus  ergibt  sich  mir,  dass  die  Lücke 'in  unserer  Stelle  so 
auszufüllen  ist:  praetor  in  factum  actionem  in  eum  [qui  intulit], 
dat  ei,  ad  quem  ea  res  pertinet. 

Dass  die  Worte:  qui  intulit,  in  unserer  Stelle  ausgefallen 
sind,  scheint  mir  zweifellos  aus  ihr  selbst  entnommen  werden  zu 
können.    Denn  wie  die  Stelle  uns  überliefert  ist,  müsste  das  eum 


1)  Leistung  an  Zahlungsstatt.  S.  87. 
«)  Archiv  f.  civil.  Prx.  61.  Bd.  S.  265. 
8)  Eau^  L  S.  688. 
^)  Fand.  2.  Aufl.  §  246  Anm.  8. 
^)  Pandektenkritik  S.  8. 
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auf  den  unmittelbar  vorher  erwähnten  locus  religiosus  bezogen 
werden,  da  jede  andere  Beziehung  ausgeschlossen  ist.  Dann  aber 
wäre  der  locus  selbst  der  Beklagte. 

Die  actio  in  factum  ist  also  nicht  gegen  den  Verkäufer,  wie 
angenommen  wird^),  sondern  gegen  den  Inferenten,  also  gegen 
einen  Dritten  gegeben,  und  sie  enthält  auch  den  Preis, 
welchen  der  Käufer  des  locus  religiosus  dem  die  lUation  nicht 
kennenden  Verkäufer  geleistet  hatte.  Hatte  aber  der  Käufer  den 
Preis  noch  nicht  gezahlt,  und  musste  der  Verkäufer  ihm  das 
Interesse  leisten,  dann  hat  diese  actio  in  factum  gegen  den  In- 
ferenten, bzw.  seinen  Erben,  auch  der  Verkäufer ;  daher  die  Passung : 
ad  quem  ea  res  pertinet. 

Im  Principium  unserer  Stelle  ist  gesagt,  dass  auch  der  Eigen- 
thümer  die  in  seinen  Platz  begrabenen  Gebeine  eines  Menschen, 
oder  dessen  Leichnam,  nur  permissu  pontificali  oder  jussione 
principis  wieder  herausnehmen  darf;  widrigens  gegen  ihn  die  actio 
injuriarum  Platz  greift.  Im  Anschluss  darauf  behandelt  unsere 
Stelle  im  §  1  dann  den  Fall,  wo  Jemand  den  locus  purus  eines 
Anderen  ohne  dessen  Wissen  in  der  angegebenen  Weise  zu  einem 
locus  religiosus  gemacht,  der  Eigenthümer  den  locus  als  einen  purus 
verkauft  hat,  und  nun  die  Frage  entsteht,  welches  Bechtsmittel 
der  Verkäufer  und  Käufer  gegen  den  Inferenten  haben.  Nach 
L.  7.  cit.  kann  der  Inferent  gezwungen  werden,  entweder  den 
Leichnam,  bzw.  dessen  Gebeine,  wieder  herauszunehmen,  oder  aber 
den  Geldwerth  des  Platzes  zu  zahlen,  und  zur  Bealisirung  der 
zweiten  Alternative  ist  die  actio  in  factum  gegeben.  Eine  Alter- 
native in  der  Condemnation  selbst  aber  lässt  sich  hier  nicht  an- 
nehmen und  somit  dem  Inferenten  nicht  etwa  die  freie  Wahl  ein- 
räumen, weil  sonst  der  Verkäufer  eventuell  dem  Käufer  das  Interesse 
leisten  müsste,  ohne  selbst  vom  Inferenten  einen  Ersatz  zu  erhalten. 

Der  Inferent  hat  also  nach  der  Wahl  des  Klägers  ent- 
weder mit  Genehmig-ung  der  geistlichen  Behörde  den  Platz  wieder 
zu  einem  purus  zu  machen,  oder  aber  das  pretium  loci  zu  zahlen. 
Hat  nun  der  Käufer  den  Preis  bereits  gezahlt,  so  erhält  er  mit 


0  Mommsen,  Erörterungen,  2.  S.  37. 
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seiner  actio  in  factum  den  gezahlten  Preis  vom  Inferenten  geradeso 
zurück,  wie  derselbe  sonst  mit  der  actio  erapti  vom  Verkäufer 
zurückgefordert  wird.  Da  nun  in  dieser  actio  in  feetum  der  ge- 
zahlte Preis  enthalten  ist,  so  ist  in  ihr  ,  gleichsam  auch  der  Inhalt 
der  actio  empti  eingeschlossen  **  (quasi  ex  empto  actionem  contineat), 
und  geht  dieselbe  auch  gegen  den  Erben.  — 

L.  22  D.  18,  1  (Ulp.):  Hanc  legem  venditionis:  „si  quid 
sacri  vel  religiös!  est,  ejus  venit  nihil*,  supervacuam  non  esse, 
sed  ad  modica  loca  pertinere.  Ceterum  si  omne  religiosum  vel 
sacrum  vel  publicum  venierit,  nullam  esse  venditionem, 
(L.  23)  et  quod  solverit  eo  nomine  emptor  condicere  potest  (Paulus). 

L.  24  D.  18,  1  (Ulp.):  In  modicis  autem  ex  empto  esse 
actionem :  quia  non  specialiter  locus  sacer  vel  religiostis  venit,  sed 
emptioni  majoris  partis  accessit. 

Zwischen  L.  22  und  24  besteht  nicht  der  von  Mommsen^) 
angenommene  Gegensatz:  ,,In  dem  einen  Falle  sei  die  Clausel 
nicht  überflüssig,  in  dem  anderen  überflüssig ',  sondern  diese  Stellen 
besagen,  dass  die  Clausel  in  der  Begel  auf  modica  loca  sich  bezieht, 
d.  h.  dass  die  Contrahenten  bei  Verabredung  der  Clausel  in  der 
Eegel  nur  den  Fall  vor  Augen  haben,  wo  möglicher  Weise 
modica  loca,  d.  h.  der  kleinere  Theil  des  Eaufobjectes,  dem  Verkehr 
entzogen  ist,  dass  aber  die  Clausel  auch  dann  wirksam  ist,  wenn 
das  Ganze  diese  Qualität  hat.  In  diesem  Falle  ist  der  Vertrag  nichtig, 
aber  nichtig  nur  in  Folge  der  Clausel,  während  er  ohne  Clausel 
giltig  wäre,  da  der  Käufer  nicht  weiss,  dass  der  locus  ein  reli- 
giosus  ist,  der  Verkäufer  aber  die  Eigenschaften  des  Verkaufs- 
objectes  kennen  und  dafür  haften  muss.  Während  also  der  Vertrag 
in  dem  FaUe,  wo  das  ganze  Object  dem  Verkehr  entzogen  ist, 
nichtig  ist,  und  daher  der  Kau^reis  mit  condictio  zurückgefordert 
werden  kann  und  muss,  findet  in  modicis  locis  die  Contractsklage 
statt,  d.  h.  der  Oontract  ist  giltig.  Denn  da  nur  der  kleinere 
Theil  dem  Verkehr  entzogen  ist,  so  hat  die  Clausel  nicht  die 
Nichtigkeit  zur  Folge;  in  diesem  Falle  geht  eben  die  Absicht  der 
Parteien  bei  Verabredung  der  Clausel  nicht  auf  die  Nichtigkeit 


1)  Beiträge  I.  S.  120  fg. 
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des  Vertrages.  Es  handelt  sich  also  hier  um  die  Interpretation 
der  Clausel :  aus  dieser  wird  die  Giltigkeit  des  Kaufes  abgeleitet, 
nicht  rein  objectiv  aus  dem  Verhältnis  des  dem  Verkehr  entzogenen 
Theiles  zu  dem  verkehrsffihigen  Theil  des  Objectes^). 

Endlich  sagt  auch  die  L.  2.  C.  de  relig.  3,  44  nichts  anderes, 
als  dass  eine  res  religiosa  als  solche  kein  Gegenstand  des  recht- 
lichen Verkehrs  sein  könne.  Die  Fälle  der  L.  34  und  L.  103 
D.  de  V.  0.  45,  1  beziehen  sich  auf  Stipulationen,  gehören  also 
nicht  in  das  Gebiet  der  oben  fonnulirten  Frage.  Die  Gleichstellung 
der  Stipulation  und  des  Kaufes  hier  verbietet  nicht  nur  der  bonae 
fidei  Charakter  des  letzteren,  sondern  auch  der  umstand,  dass  die 
Stipulation  stets  nur  ein  einziges  objectivrechtliches  Bechtsverhältnis 
erzeugt,  welches  för  jeden  der  beiden  Contrahenten  nur  entweder 
rechtsbeständig  oder  nichtig  sein  kann*). 

Insbesondere  gegen  Iherings  Ansicht,  dass  auch  der  Kauf 
eines  Freien  nichtig  war,  beziehe  ich  mich  auch  auf  Mommsen^), 
Eömer*)  und  Bechmann^). 

Das  Ergebnis  der  roranstehenden  Erörterungen  geht  also  dahin, 
^  dass  in  der  oben  fonnulirten  Frage  auch  für  das  klassische  Becht 
ein  Widerspruch  der  Quellen  nicht  zugegeben  werden  kann,  um 
so  weniger  also  für  das  justinianische  Becht.  Demnach  ist  der 
Kauf  eines  Freien  und  einer  res  extra  commercium  rechtsbeständig, 
wenn  der  Käufer  diese  Eigenschaft  des  Käufopjectes  nicht  kannte, 
gleichviel,  ob  sie  dem  Verkäufer  bekannt  war  oder  nicht  ß).  Der 
Verkäufer  haftet  dem  Käufer  für  das  Interesse.  Da  aber  der  §  3 
I.  de  empt.  3,  23  den  Anspruch  des  Käufers  für  alle  Fälle  damit 
begründet,  quod  non  habere  ei  liceat,  und  die  L.  39.  §  3  D. 


^)  So  Römer,  Leistung  an  Erfällangsstatt,  S.  88,  dem  sich  auch 
Brinz,  Fand.  S.  1651.  1.  Aufl.  angeschlossen  hat. 

2)  Vgl.  Savigny,  Oblig.  R.  IL  S.  289,  290,  291;  Brinz,  Fand. 
S.  1650,  1.  Aufl. 

8)  Erörterungen,  2.  S.  90  fg. 

^)  Leistung  an  Erfallungsstatt,  S.  89. 

5)  Kauf,  L  S.  686. 

^)  L.  39.  §  3  D.  21,  2:  sciens  vel  ignorans. 
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21,  2  sagt:  qui  liberum  hominem  sciens  vel  ignoraos  tamquam 
servum  vendat,  evictionis  nomine  tenetur,  und  der  Kaufvertrag 
in  allen  diesen  Fällen  rechtsbeständig  ist,  so  schliesse  ich  mich 
in  der  Frage,  ob  der  Verkäufer  für  das  negative  Vertrags-  oder 
fQr  das  Erfüllungsinteresse  hafte,  der  Ansicht  derjenigen  an,  welche 
hier  die  Grundsätze  über  das  Evictionsinteresse  theils  direct,  theils 
in  analoger  Weise  in  Anwendung  bringen^). 

L  57.  §  1  D.  de  c.  e.  18,  1:  Si  autem  venditor  sciebat 
domum  esse  exustam,  nullam  venditionem  stare,  si  tota 
domus  ante  venditionem  exusta  sit. 

Wie  in  der  späteren  Latinität  der  klassischen  Juristen  über- 
haupt nach  der  Ausdruckweise  der  Dichter  die  verba  simplicia  statt 
der  composita  üblich  sind,  so  erscheint  auch  hier  das  stare  für 
exstare  gebraucht.  Nullam  venditionem  exstare  besagt  also,  dass 
in  diesem  Falle  zu  Gunsten  des  Verkäufers  ein  Rechts- 
verhältnis gar  nicht  (nullam)  zur  Existenz  gelangt 
ist.  Damit  ist  also  nicht  gesagt,  dass  zu  Gunsten  des  Käufers 
ebenfalls  keines  entstanden  ist.  Da  nun  dolus  semper  praestatur 
und  Paulus  im  §  3  dieser  Lex  die  scientia  des  Verkäufers  als 
dolus  bezeichnet,  so  kann  der  Käufer  auch  in  diesem  Falle  den 
Verkäufer  mit  der  actio  empti  auf  das  Interesse  belangen.  Diese 
actio  gibt  dem  Käufer  hier  auch  Hesse  ^),  welcher  keinen  Grund 
findet,  wesshalb  hier  der  dolus  des  Verkäufers  anders  behandelt 
werden  soll,  als  wenn  er  wissentlich  eine  res  sacra  oder  einen  homo 
Über  verkauft. 

L.  8  D.  de  hered.  vel  act.  vend.  18,  4:  Quodsi  nuUa  hereditas 
ad  venditorem  pertinuit,  quantum  emptori  praestare  debeat,  ita 
distingui  oportebit,  ut  si  est  quidem  aliqua  hereditas,  sed  ad 
venditorem  non  pertinet,  ipsa  aestimetur;  si  nuUa  est,  de  qua 


1)  Vgl  Savigny,  Oblig.  E.  H.  S.  290;  Sintenis,  Civilr.  UK  §  97. 
S.  279;  Brinz,  Fand.  1.  Aufl.  S.  1651,  2.  Aufl.  §  246:  Bahr,  Jb.  f. 
Dogm.  14.  Bd.  S.  898,  Bernbdft,  daselbst,  S.  138;  Hesse,  Archiv  f. 
civil.  Prx.  61.  Bd.  S.  266  fg.;  Bechmann,  Kauf,  I,  S. 689  Mitteis,  Lehre 
von  der  Stellvertretung  1885,  S.  159  fg. 

2)  Archiv,  f.  civiüst  Prx.  61.  Bd.  S.  265  fg. 
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actum  videatur,  pretium  dumtaxat  et  si  quid  in  eam  rem  impensum 
est,  emptor  a  venditore  consequatur,  (L.  9)  et  si  quid  interest. 

Hier  wird  der  Fall,  in  welchem  die  verkaufte  bestimmte  Erb- 
schaft zwar  existirt,  aber  nicht  dem  Verkäufer  gehört,  unterachieden 
von  dem  Fall,  in  welchem  die  bestimmte  Erbschaft,  über  welche 
verhandelt  worden  war,  gar  nicht  existirt.  Im  ersten  Fall  ist  der 
Vertrag  unbestritten  rechtsbeständig,  und  es  kann  auch  nach 
Iheringi)  auf  Erfüllung  geklagt  werden.  Im  zweiten  Falle  fragt 
es  sich,  ob  im  Sinne  der  Stelle  anzunehmen  ist,  dass  der  Ver- 
käufer die  Nichtexistenz  der  Erbschaft  kannte,  also  in  dolo  war. 
Wenn  nun  nicht  nach  ausdrücklicher  Vereinbarung 
nur  eine  Art  spes  hereditatis  Gegenstand  des  Kaufes  ist 
(L.  10 — 13  D.  h.  t.),  so  muss  die  Erbschaft  existiren,  wenn  der 
Kauf  nicht  nichtig  sein  soll: 

L.  7.  D.  h.  t:  Cum  hereditatem  aliquis  vendidit,  esse  debet 
hereditas,  ut  sit  emptio:  nee  enim  alea  emitur,  ut  in  venatio- 
nibus  et  similibus,  sed  res:  quae  si  non  est,  [non]  contrahitur 
emptio  et  ideo  pretium  condicetur. 

Weil  hier  dem  Käufer  nicht  die  actio  empti  auf  das  Interesse, 
sondern  die  condictio  gegeben  wird,  so  war  dem  Verkäufer  beim 
Abschluss  des  Vertrages  nicht  bekannt,  dass  die  Erbschaft  nicht 
existirt.  Ebenso  wissen  im  Falle  der  L.  57  pr.  D.  de  c.  e.  18,  l 
beide  Theile  nicht,  dass  das  Haus,  welches  den  Gegenstand  des 
Vertrages  bildete,  inzwischen  gänzlich  abgebrannt  sei,  und  erhält 
der  Käufer  fQr  die  Zurückforderung  des  gezahlten  Preises  nur  die 
condictio,  während  im  §  1  derselben  Lex  gegen  den  Verkäufer, 
welcher  die  Vernichtung  des  ganzen  Hauses  gekannt  hatte,  die 
actio  empti  zuständig  ist,  wovon  oben  die  Bede  war.  Da  nun  im 
zweiten  Falle  der  L.  8  cit.  gegen  den  Verkäufer  der  nicht  existi- 
renden  Erbschaft  nicht  die  condictio,  sondern  eine  Klage  auf  d  a  s 
Interesse  gegeben  wird,  so  folgt  daraus,  dass  der  Verkäufer  in 
dolo  war,  und  dass  darum  der  Käufer  gegen  ihn  auch  hier  die 
actio  empti  hatte.    Es  wird  also  der  Kaufvertrag  auch  im  zweiten 


1)  Jb.  f.  Dogm.  4.  Bd.  S.  10, 
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Falle  unserer  Stelle  als  rechtsbeständig  behandelt^).  Da  nun  eine 
nicht  existirende  Erbschaft  sich  auch  nicht  abschätzen  lässt,  so 
beschränkt  sich  hier  das  berechenbare  Interesse  des  Käufers  von 
selbst  auf  den  Ersatz  der  etwaigen  an  den  Erbschaftskauf  sich 
knüpfenden  Aufwendungen  und  auf  die  BQckerstattung  des  Preises 
sammt  Zinsen.  Auf  diese  Zinsen  wird  sich  der  angehängte 
Ausspruch  des  Paulus  (L.  9)  bezogen  haben,  da  in  der  L.  8 
nur  die  Eückerstattung  des  Preises  hervorgehoben  wird,  der  dolus 
des  Verkäufers  aber  auch  einen  Anspruch  auf  Verzinsung  des 
Preises  gewährt. 

L.  21  pr.  §  1  und  2,  D.  de  a.  e.  v.  19,  1 :  Si  sterilis  ancilla 
sit,  cujus  partus  venit,  vel  major  annis  quinquaginta,  cum  id 
emptor  ignoraverit,  ex  empto  tenetur  venditor.  §1.  Sipraedii 
venditor  non  dicat  de  tributo  seien s,  tenetur  ex  empto:  quodsi 
ignorans  non  praedixerit,  quod  forte  hereditarium  praedium 
erat,  non  tenetur.  §  2.  Quamvis  autem  supra  diximus,  cum  in 
corpore  consentiamus,  de  qualitate  autem  disseotiamus,  emptionem 
esse,  tamen  venditor  teneri  debet,  quanti  interest  non  esse  deceptum, 
etsi  venditor  quoque  nesciat:  veluti  si  mensas  quasi  citreas  emat, 
quae  non  sunt. 

In  dem  im  Principium  unserer  Lex  behandelten  Falle  nehmen 
Mommsen^)  und  Ihering^)  Nichtigkeit,  Brinz^)  die  Bechtsbestän- 
digkeit  des  Kaufvertrages  an. 

Es  liegt  hier  eine  Entscheidung  vor  wie  die  in  der  oben 
besprochenen  L  62.  §  1  D.  de  c.  e.  18,  1.  Das  ex  empto  tenetur 
venditor  besagt,  dass  ein  Bechtsverhältnis  nur  zu  Gunsten  des 
Käufers  durch  den  Vertrag  begründet  wurde. 

In  diesem  Bechtsverhältnis  ist  der  Verkäufer  das  persönliche 
Object  des  Bechtsverhältnisses  und  haftet  darum  fOr  den  partus 


^)  Für  die  scientia  des  Verkäufers  in  diesem  zweiten  Falle,  and 
ffir  die  Giltigkeit  des  Vertrages  haben  sich  ausgesprochen :  Brinz,  Fand. 
1.  Aafl.  S.  1653,  2.  Aufl.  §  246,  Anm.  16;  Hesse,  Archiv  f.  civil. 
Prx.  61.  Bd.  S.  268;  Bahr,  Jb.  f.  Dogm.  14.  Bd.  S.  397. 

^)  Beiträge,  I.  S.  133,  Erörterungen,  2,  S.  39,  Anm.  8. 

3)  Jb.  f.  Dogm.  4.  Bd.  S.  67. 

^)  Fand.  2.  Aufl.  §  246  Anm.  16. 
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t  . 

ancillae.  Allein  weil  dieser  unmöglich  ist,  so  kann  aus  dieser 
Haftung  zwar  nicht  die  Verbindlichkeit  den  partus  zu  tradiren 
entstehen,  wohl  aber  entsteht  daraus  für  den  Käufer  der  Anspruch 
auf  Leistung  des  Interesses.  Wie  in  den  oben  (S.  165, 166, 174)  be- 
sprochenen Stellen,  so  wird  auch  hier  nur  die  ignorantia  des 
K  ä  u  f  e  r  s  betont,  woraus  folgt,  dass  es  auch  hier  gleichgiltig  ist, 
ob  der  Verkäufer  selbst  die  Unfruchtbarkeit,  bzw.  das  Alter  der 
Sklavin  kannte  oder  nicht. 

Im  §  1  behandelt  Paulus  den  Fall,  in  welchem  der  Verkäufer 
eines  Grundstücks  die  Grundsteuer,  mit  der  es  belastet  ist,  ver- 
schweigt, und  darum  dem  Käufer  haftbar  wird.  Von  dem  vorigen 
unterscheidet  sich  dieser  Fall  dadurch,  dass  hier  die  Unmöglichkeit 
der  Tradition  nicht  vorliegt,  aber  fraglich  wird,  ob  dem  Käufer 
mit  der  Tradition  des  belasteten  Gutes  überhaupt  geholfen  ist. 
Weil  hier  der  Verkäufer  in  dolo  war,  so  muss  es  dem  Käufer 
freigestellt  bleiben,  ob  er  das  Grundstück  behalten  und  wegen  der 
Belastung  eine  Entschädigung  beanspruchen,  oder  ob  er  den  ge- 
zahlten Preis  zurückverlangen  und  das  allfällige  weitere  Interesse 
fordern  will.  An  diesen  Fall  ist  dann  ohne  Weiteres  der  Aus- 
nahmsfall angereiht,  von  welchem  die  L.  19  und  L  42  D.  de 
r.  j.  50,  17  sprechen,  wornach  die  ignorantia  des  Verkäufers  eines 
praedium  hereditarium  entschuldigt  wird,  und  ist  somit  das  non 
tenetur  (venditor)  auf  diesen  Fall  zu  beschränken.  Die  unvermittelte 
Anreihung  dieses  Ausnahmsfalles  enthält  wohl  einen  genügenden 
Grund  zur  Annahme,  dass  die  Compilatoren  in  der  Ausführung 
des  Paulus  Kürzungen  vornahmen.  Auf  Kürzungen  aber  deutet 
auch  das  im  unmittelbar  darauf  folgenden  §  2  beibehaltene  » supra 
diidmus '',  da  der  Gebrauch  dieser  Worte  voraussetzt,  dass  inzwischen 
wenigstens  einige  Sätze  liegen.  Den  §  2  unserer  Lex  vermerkt 
mit  Becht  noch  der  neueste  Ausleger,  Leonhard^)  als  eine  der 
schwierigsten  Stellen  der  Pandekten.  Den  Text  desselben  habe 
ich  nach  Theod.  Monmisen  angefül^rt;  Fr.  Mommsen  aber  hält 
auch  diesen  Text  für  corrumpirt  durch  ungeschicktes  Streichen 
von  Zwischensätzen  von  Seiten  der  Compilatoren.  Die  Schwierigkeit 


1)  Der  Irrthum  bei  nichtigen  Verträgen  IL  S.  464. 
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dieser  Stelle  betrachtet  er  als  noch  nicht  behoben,  es  helfe  weder 
diese  Leseart  der  Florentina:  emptionem  esse,  noch  die  anderer 
Handschriften:  emptionem  non  esse^).  Für  emptionem  esse  ent- 
scheiden sich  mit  Savigny^)  und  Theodor  Mommsen  die  meisten 
der  neueren  Schriftstelle  i^);  emptionem  non  esse  vertheidigen  unter 
den  Neueren  namentlich  Koppen*),  Bernhöft*)  und  Wächter ß), 
letzterer  mit  der  Bemerkung,  dass  diese  Leseart  die  gewöhnliche, 
und  wohl  überhaupt  die  aller  bekannten  Manuscripte  ausser  der 
Florentina  ist. 

Wohl  nur  durch  die  auch  von  Fr.  Mommsen  angenommenen 
Streichungen  von  Seiten  der  Compilatoren  haben  sich  viele,  nament- 
lich ältere  Ausleger  dieser  Stelle  verleiten  lassen,  das  „supra 
diximus*  auf  L.  L.  9.  11,  14  D.  de  c.  e.  18,  1  zu  beziehen  und 
sich  darum  für  emptionem  non  esse  zu  entscheiden.  Worauf  aber 
auch  Fr.  Mommsen,  Savigny  (a.  a.  0.),  Vangerow^),  obwohl  sie 
emptionem  esse  lesen,  die  Worte  supra  diximus  beziehen,  ist  mir 
nicht  klar  geworden,  da  sie  den  §  1  gar  nicht  erwähnen,  und  nur 
das  im  §  2  erwähnte  Beispiel  besprechen. 

Ich  meine  nun,  dass  die  Worte  supra  diximus,  so  unpassend 
sie  durch  die  Streichungen  hier  angebracht  sind,  sich  doch  nur 
auf  den  ersten  Fall  des  §  1  beziehen.  Denn  es  bedarf  keines 
Beweises,  dass  hier  wirklich  ein  consentire  in  corpore,  aber  ein 
dissentire  in  qualitate  vorliegt.  Aus  dem  (venditor)  tenetur  ex 
empto  folgt,  dass  hier  emptionem  esse  die  richtige  Leseart  ist, 
und  dass  der  Käufer  gegen  den  Verkäufer  die  actio  empti  hat. 
Allein  auch  diese  Stelle  scheint  mir  lückenhaft  zu  sein.  Denn 
obwohl  es  sich  in  ihr  durchaus  nur  um  das  Interesse 


1)  Beiträge  L  S.  208,  Anm.  30 ;  Erörterungen  2,  S.  83,  Anm.  1. 

2)  System.  HI.  S.  287. 

^)  Literatur  bei  Hanausek,  Haftung  des  Verkäufers,  S.  12  fg., 
jetzt  auch  Leonhard,  a.  a.  0.  S.  464. 

^)  Jb.  für  Dogm.  11.  Bd.  S.  283  u.  Anm.  288,  ohne  aber  den 
Centract  für  nichtig  zu  halten. 

&)  Daselbst,  14.  Bd.  S.  147. 

6)  Fand.  IL  S.  372. 

7)  Fand.  HI'.  §  604,  S.  267. 


des  i^äufei^s  handelt,  so  wird  in  ihr  doch  gerade  dei" 
«emptor*  nirgends  genannt,  nnd  wie  der  Satz:  „tarnen 
venditor  teneri  debet,  quanti  interest  non  deceptum  esse*',  uns 
überliefert  ist,  muss  syntactisch  das  deceptum  non  esse  geradezu 
auf  den  venditor  selbst  bezogen  werden,  was  doch  absurd  ist.  Von 
dem  emptor  kann  aber  nur  unmittelbar  nach  tambn  in  dem  Sinne 
gesprochen  worden  sein,  dass  zwar  er  nicht  hafte,  dagegen  ihm 
der  Verkäufer  haften  müsse. 

Die  Lücke  dürfte  demnach  so  auszufüllen  sein: 

Quamvis  autem  supra  diximus, emptionem  esse, 

tarnen  [non  tenetur  emptor,  sed  ei]  venditor  teneri  debet, 
quanti  interest  non  esse  deceptum. 

Da  nun  in  der  Fiorentina  diese  Stelle  durch  die  Lücke  cor- 
rumpirt  war,  so  schien  eine  Correctur  noth wendig  zu  sein,  allein 
das  non  wurde  an  unrechter  Stelle  eingeschoben. 

Was  nun  den  Anspruch  des  Käufers  betrifft,  so  muss  ihm 
auch  in  diesem  Falle  freigestellt  bleiben,  ob  er  das  Eaufobject 
behalten  und  wegen  der  Beschaffenheit  des  Kaufobjectes  eine  Ent- 
schädigung verlangen,  oder  aber  den  gezahlten  Preis  zurückfordern 
und  auch  das  allfällige  weitere  Interesse  beanspruchen  will.  Dies 
folgt  daraus,  dass  Paulus  hier  ausdrücklich  wieder  den  Satz  in 
Erinnerung  bringt,  dass  es  gieichgiltig  ist,  ob  der  Verkäufer  die 
qualitas  rei  nicht  kannte  (etsi  venditor  quoque  nesciet). 
Becht  deutlich  lässt  sich  dies  gerade  aus  dem  ungemein  glücklich 
gewählten  Beispiel  des  Kaufes  von  Tischen  aus  Citrusholz  entnehmen. 

Schön  gemaserte  grosse  Scheiben  vom  Stamme  des  Citrus, 
einer  am  Atlas  in  Afrika  wachsenden  Thejaart,  wurden  mit  un- 
sinnigen Preisen  bezahlt,  da  die  Stämme  selten  die  für  Tischplatten 
erforderliche  Dicke  erreichten.  Es  gab  aber  deren  bis  zu  vier  Fuss 
Durchmesser.  Cicero  besass  einen  noch  in  Plinius,  des  älteren, 
Zeit  existirenden  Citrustisch  fQr  500.000  Sesterzen,  87.765  Mark, 
was  Plinius  wegen  des  Geistes  jener  Zeit  noch  auffälliger  findet, 
als  wegen  ihrer  Armuth.  Es  gab  später  noch  theurere  Citrus- 
tische,  bis  zum  Preise  von  1,400.000  Sesterzen,  304.530  Mark^). 


^)  Friedländer,  Sittengeschichte  Roms,  5.  Aufl.  III.  S.  102. 
Pantsohart,  Fundamentale  fiechtsyerh&ltnisse,  12 
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Bei  den  tonangebeBden  Geldmenschen  der  Eaiserzeit,  den  Frei- 
gelassenen, die  Aber  viele  Millionen  yerfügten,  artete  jede  znr  Mode 
gewordene  Liebhaberei  in  wirkliche  Manie  aus,  und  Plinius  hat 
Becht,  wenn  er  von  «Baserei*  spricht 

Im  Falle  unseres  §  2  hatte  der  Verk&ufer  mehrere  Tische 
als  Citrustische  verkauft  und  der  Oufer  als  solche  gekauft,  die 
Tische  aber  waren  keine  Citrustische.  Werden  nun  auch  nur 
zwei  solche  Tische  angenommen,  jeder  zu  dem  Preise  von 
87.705  Mark,  so  ergibt  dies  eine  Summe  von  175.410  Mark, 
während  bei  der  billigen  Arbeit  jener  Zeit  zwei  noch  so  schöne 
Imitationen  aus  anderem  Holz  vielleicht  nicht  mehr  als  400  Mark 
kosieten,  auch  wenn  sie  mit  grösster  Kunst  gearbeitet  waren. 
Diesem  Käufer  kann  man  nicht  mit  Savigny^)  und  Mommsen^) 
nur  soviel  zugestehen,  dass  er  sich  mit  Tischen  aus  anderem  Holze 
nicht  zu  begnügen  brauche,  sondern  auch  eine  Geldentschädigung, 
eine  Beduction  des  Preises  fordern  könne.  Für  einen  solchen 
Käufer  haben  Tische  aus  einem  anderen  Holz  gar 
keinen  Werth:  er  mag  sie  dem  Verkäufer  belassen,  oder  ver- 
nichten, wenn  sie  ihm  bereits  tradirt  worden  waren.  Diesem  Käufer 
muss  doch  auch  das  Recht  zugestanden  werden,  den  etwa  schon 
gezahlten  Preis  mit  allf&lligem  weiterem  Interesse  zurflckzufordem. 
Dasselbe  Becht  muss  auch  dem  Käufer  eines  mit  hoher  Grund- 
steuer belasteten  praedium  rusticum  eingeräumt  werden,  mag  der 
Verkäufer  dieselben  auch  nicht  gekannt  haben^). 

unter  den  Fällen  der  soeben  interpretirten  Lex.  21  cit  ist 
der  in  ihrem  Principium  behandelte  mit  den  anderen  Fällen  nicht 
in  allen  Beziehungen  gleichartig,  sondern  die  Gleichartigkeit  der- 
selben beschränkt  sich  darauf^  dass  auch  in  den  §§  1  und  2  ein 
Bechtsverhältnis  nur  zu  Gunsten  des  Käufers  vorhanden  ist,  in  den 
flbrigen  Beziehungen,  aber  sind  diese  Fälle  von  dem  im  Principium 
behandelten  verschieden.  In  den  Fällen  der  §§  1,  2  ist  nämlich 
das  Kaufobject  zwar  physisch  vorhanden  und  auch  im  Bechtsver- 


^)  a.  a.  0.  S.  288.     >)  Beiträge  L  S.  199,  S.  208,  Anm.  80. 
>)  Ueber  die  öffentlichen  Abgaben  in  den  Provinzen  z.  s.  Mar- 
quardt,  Böm.  Staatsverwaltung  H.  S.  178. 
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kehr,  aber  so  beschaffen,  dass  es  für  die  speciellen  Interessen  des 
Käufers  als  werthlos,  und  insofern  für  ihn  wirthschaftlich  als  nicht 
vorhanden  betrachtet  werden  darf. 

2«  Fälle^  in  welchen  der  Kanfvertrag  ebenfalh  nur  ein  einziges 

objectivreelitliclies^   obligatorisclies  Beclitgyerhältnig  erseagt,  die 

Wirksamkeit  desselben  aber  noeh  yon  der  Entstehung  und 

Wirksamkeit  des  sweiten  abhängig  ist. 

§  15.  L.  34.  §  3  D.  de  c.  e.  18,  1:  Item  si  emptor  et 
vendltor  seit  furtivum  esse,  quod  venit,  a  neutra  parte  obli- 
gatio contrahitur.  Si  emptor  solus  seit,  non  obligabitur 
yenditor,  nee  tamen  ex  vendito  quidquam  consequitur, 
nisi  ultro,  quod  convenerit,  praestet.  Quodsi  venditor  seit,  emptor 
ignorayit  utrimque  obligatio  nascitur. 

Hier  ist  ausdrücklich  gesagt,  dass  der  Kaufvertrag  im  ersten 
Falle  weder  für  den  Käufer,  noch  für  den  Verkäufer,  im  dritten 
Falle  hingegen  sowohl  für  den  Käufer  wie  für  den  Verkäufer  ein 
objectivrechtliches  Bechtsverhältnis  erzeugt.  Wenn  nun  für  den 
zweiten  Fall  gesagt  wird:  non  obligabitur  venditor,  so  hat  dies 
zum  Gegensatz:  sed  obligabitur  emptor.  Damit  ist  nun  gesagt, 
dass  im  zweiten  Falle  ein  objectivrechtliches  Bechtsverhältnis  nur 
für  den  Verkäufer  begründet  wird. 

Subject  dieses  Bechtsverhältnisses  ist  also  der  Verkäufer, 
persönliches  Object  desselben  der  Käufer,  welcher  dem  Verkäufer  für 
den  Preis  haftet.  Aber  aus  diesem  Haftungsverhältnis  entspringt 
nicht  sofort  und  nicht  ohne  Weiteres  eine  Verbindlichkeit  des 
Käufers.  Es  ist  jedoch  zu  beachten,  dass  es  hier  nicht,  wie  in 
den  oben  besprochenen  Fällen,  heisst:  non  tenebitur  venditor, 
sondern  non  obligabitur  venditor.  Obligari  verhält  sich  zu  teneri, 
wie  die  Ursache  zu  der  Wirkung.  Wenn  nun  auch  in  den  Sprachen 
nach  dem  bekannten  Sprachgesetz  häufig  die  Wirkung  für  die 
Ursache  gesetzt  wird,  so  ist  es  doch  von  Belang  das  obligari  nicht 
mit  teneri  zu  identificiren. 

Wenn  der  Käufer  den  Preis  verspricht,  so  verspricht  er  ihn 
nur  für  den  Fall,  wenn  ihm  das  Kaufobject  verschafft  wird.  Die 
causa  für  jedes  der  beiden  Versprechen  liegt  in  dem  Gegenver- 

12* 
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sprechen^).  Wer  also  eine  bestimmte  Geldsumme  als  Aequivaleüt 
für  ein  bestimmtes  Werthobject  fordert,  der  erklärt  durch  diesen 
seinen  Anspruch,  dass  er  das  bestimmte  Werthobject  entweder 
schon  geleistet  habe,  oder  bereit  sei,  dasselbe  zu  leisten.  Wer 
also  hier  als  Gl&ubiger  auftritt,  bekennt  eben  damit  Schuldner 
geworden  zu  sein*). 

Aus  dem  Gesagten  folgt,  dass,  wenn  in  dem  besprochenen 
zweiten  Falle  der  Verkäufer  den  Preis  vom  Käufer  fordert,  er 
dadurch  auch  erklärt,  bereit  zu  sein,  das  Eaufobject  zu  leisten. 
Dadurch  aber  macht  er  sich  selbst  zum  Schuldner 
und  begründet  damit  ein  wirksames  Bechtsverhält- 
nis  auch  zu  Gunsten  seines  Käufers,  macht  also  da- 
durch den  Kaufvertrag  auch  zu  Gunsten  des  Käufers 
vollwirksam.  Bis  dahin  hat  also  der  Käufer  die  actio  empti 
nicht  einmal  in  dem  Falle,  wo  er  den  Preis  bezahlt  hat.  Ob  er 
aber  in  diesem  Falle  vom  Käufer  die  Bereicherung  mit  der  con- 
dictio zurückfordern  kann,  hängt  davon  ab,  ob  das  Bescript  des 
Antoninus  Pius,  welches  gegen  den  bereicherten  Pupillus  die  con- 
dictio gewährt  (L.  3.  §  4  D.  de  neg.  gest  3,  5)  auch  hier  An- 
wendung findet. 

Weil  nun  der  Verkäufer  durch  seine  Preisforderung  bewirkt, 
dass  der  Kaufvertrag  auch  zu  Gunsten  des  Käufers  wirksam  wird 
und  fdr  ihn  ein  wirksames  objectivrechtliches  Bechtsverhältnis 
erzeugt,  so  kann  sich  auch  die  Vertheidigung  nur  auf  dieses  sein 
wirksames  Bechtsverhältnis  gründen.  Aus  den  Worten  der  Stelle : 
nee  tamen  ex  vendito  quidquam  consequitur  (seil,  venditor), 
nisi  ultro,  quod  convenerit,  praestet,  ergibt  sich,  dass  der  Käufer 
gegen  die  Klage  des  Verkäufers  eine  exceptio  hat.  Denn  die 
Worte :  nihil  consequitur  besagen  ausdrücklich,  dass  die  actio  venditi 
des  Verkäufers  ohne  Erfolg  bleibt,  wenn  er  nicht  leistet,  oder, 
was  dem  gleichsteht,  seine  Leistungsbereitschaft  nicht  ins  Werk 
setzt.  Die  exceptio,  welche  hier  der  Käufer  hat,  kann  nur  die 
exceptio  doli  sein;  damit  aber  ist  auch  gesagt,  dass  der  Käufer 
auch  in  diesem  Falle  das  Becht  hat,  den  Preis  so  lange  zu  reti- 


1)  Arndts,  Fand.  §  234,  Anm.  1.     «)  Puchta,  Fand.  §  232. 
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niren,  bis  der  Verkäufer  zur  Leistung  sich  effecti?  bereit  erklärt. 
In  diesem  Falle  macht  also  das  objective  Recht  die  YoUwirksam- 
keit  des  Kaufvertrages  von  dem  Willen  des  Verkäufers  abhängig: 
nur  durch  seinen  Willen  wird  für  den  Käufer  durch  den  Kauf- 
vertrag ein  Bechtsverhältnis  geschaffen  und  wirksam  gemacht. 
Es  ist  daher  in  Folge  der  Abhängigkeit  der  zwei  Bechtsverhält- 
nisse  von  einander,  wie  sie  soeben  dargelegt  wurde,  anzunehmen, 
dass  auch  das  für  den  Verkäufer  begründete  Bechtsverhältnis  die 
Wirksamkeit  erst  durch  seinen  Willen  erhält,  und  dass  somit  auch 
die  subjectiven  Bechte  aus  den  beiden  Bechtsverhältnissen  nur  zu 
gleicher  Zeit  entstehen.  Es  bedingen  sich  also  die  subjectiven 
Bechte  in  ihrer  Entstehung  gegenseitig. 

Das  aus  der  Betrachtung  dieser  Stelle  gewonnene  Gesammt- 
ergebnis  geht  also  dahin,  dass  die  zwei  objectivrechtlichen 
Bechtsyerhältnisse,  welche  der  Kaufvertrag  begründen  soll, 
in  ihrer  Entstehung  von  einander  völlig  unabhängig 
sind,  in  ihrer  Vollwirksamkeit  aber  sich  gegenseitig 
bedingen:  es  bedingen  sich  die  subjectiven  Bechte 
gegenseitig  nicht  bloss  in  ihrer  Entstehung  aus  den 
zwei  Bechtsverhältnissen,  sondern  auch  in  ihrer 
gerichtlichen  Durchführbarkeit  als  Forderungen 
oder  Ansprüche.  — 

Ich  komme  nun  zu  den  Verträgen,  welche  nach  einem  über- 
lieferten alten  Ausdruck  vornehmlich  negotia  claudicantia,  hinkende 
Verträge,  genannt  werden.  Ist  es  nun  schon  unrichtig,  einmal 
den  Vertrag  durch  Willenseinigung  entstehen  zu  lassen,  dann  aber 
ihn  wieder  als  Willenseinigung  zu  bestimmen,  so  ist  ein  Vertrag 
doch  völlig  undenkbar,  welcher  als  Willenseinigung  nur 
auf  Einer  Seite  Bestand  haben  soll.  Der  Mangel  einer 
Theorie  der  fundamentalen  Bechtsverhältnisse  in  unserer  Bechts- 
lehre  findet  hier  einen  scharfen  Ausdruck.  Dieser  Mangel  hat  die 
falsche  Uebersetzung  des  in  der  L.  13  §  29  D.  de  a.  e.  v.  19,  1 
enthaltenen  Ausdrucks:  ex  uno  latere  constat  contractus  verschuldet, 
und  die  falsche  Uebersetzung  hat  namentlich  auch  im  preussischen 
Landrecht  (I,  5,  §  11)  und  österreichischen  bürgerlichen  Gesetz- 
buch (§  865)  sogar  gesetzliche  Fixirung  gefunden.    Ebenso  haben 
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die  Nachvnrkungen  dieser  falschen  üebersetzung  in  der  BecMslehre 
bis  zum  heutigen  Tage  sich  nicht  verloren: 

Nach  Savigny^)  kann  bei  einseitigen  Verträgen  jeder  Un- 
mündige, der  nicht  mehr  Eind  ist,  auch  ohne  Tutor  giitig  stipuliren, 
nicht  aber  pro  mittlren;  bei  zweiseitigem  Vertrage  sei  der 
Vertrag  für  den  Gegner  bindend,  fQr  den  Unmündigen  nicht,  d.  h.. 
es  stehe  in  der  Wahl  des  Tutors,  ob  er  den  Vertrag  ganz 
anerkennen,  oder  verwerfen  wolle.    Wenn  ein  Unmündiger  einen 
gegenseitigen  Vertrag  z.  B.  einen  Kauf  schliesse,  so  hänge  es  von 
ihm  oder  von  dem  ihn  vertretenden  Vormund  ab,  ob  der  Ver- 
trag durchaus  giltig  oder  durchaus  nichtig  sein  soll. 
Ebenso  gibt  Mommsen^)  dem  Fupill  die  Wahl,  ob  er  das  ganze 
Geschäft  bestehen  lassen  oder  ganz  von  demselben  abgehen 
wolle.    Dembiurg^)  sagt,  dass  Ulpian  in  der  L.  13  §  29  D.  19,  1 
die    Nichtigkeit    des    Gegenversprechens    mit   grosser 
Schärfe  hervorheben.    Eöppen^)  hält  eine  neue  Abschliessung  des 
Vertrages  für  nothwendig,  da  die  Erklärung  des  Verspre- 
chens von  Seiten  des  Pupillus  nicht  existire.    Nach  SiegeP)  ist 
der  Vertrag  absolut  nichtig;  um  jedoch  an  Stelle  des  ungilligen 
Vertrages,  falls  derselbe  sich  bei  bedächtiger  Prüfung  als  vor- 
theilhaft  für  den  Mündel  erweisen  sollte,    einen   rechtsgiltigen 
Vertrag  desselben  Inhalts  zu  ermöglichen,  verbiete  der  Gesetzgeber 
dem  Mitcontrahenten  bis  zur  Aeusserung  des  Vormunds,  bzw. 
bis  zum  Ablauf  der  hiefür  gesetzten  Frist,  von  seinem  Versprechen 
zurückzutreten.    Mit  der  das  Mündelversprechen  gutheissenden  Er- 
klärung des  Vormundes,  welche  gleichzeitig  die  Annahme  des  an- 
derseitigen  aufrechtstehenden  Versprechens  in  sich  schliesse,  komme 
der  Vertrag  als  ein  rechtsgiltiger  zu  Stande.  Vom  Zeitpunkt  dieser 
Erklärung  datire  auch  der  rechtsgiltige  Vertrag.    Wächter®)  zählt 


1)  Syst  m.  S.  40  rV.  S.  541. 

S)  Beiträge  UI.  S.  419. 

^  Compensatio n,  2.  Aufl.  S.  73. 

*)  Jb.  f.  Dogm.  11.  Bd.  bei  Note  391. 

^)  Das  Versprechen  als  Verpflichtnugsgrund,  S.  79.  80. 

«)  Fand.  I.  S.  424. 
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den  Vertrag  dieses  Falles  zu  jenen  nichtigen  Geschäften, 
denen  das  Becht  einen  «Keim"  der  Giltigkeit  beilege,  indem  es 
bei  ihnen  einer  der  Parteien  die  Befugnis  gebe,  wenn  sie  wolle, 
durch  spätere  Genehmigung  dem  Geschäfte  rfickwärts  Giltigkeit 
zu  verschaffen. 

Den  Bechtsbestand  des  Vertrages  ohne  Einschränkung 
erkennen  hingegen  an:  Brandis^),  Bruns*),  Windscheid ^),  Brinz^), 
Arndts'^),  ünger^),  Fr.  Hofmann ^)  und  Bechmann^).  Die  Literatur 
dieser  Frage  z.  s.  auch  bei  Windscheid  ^).  Vom  Standpunkt  der 
nachrömisohen  Bechtslehre  ist  aber  auch  der  Bechtsbestand  des 
Vertrages  in  diesen  itUlen  kaum  zu  erklären.  — 

Die  Stellen,  um  deren  Interpretation  es  sich  hier  handelt 
sind  folgende: 

Pr.  I.  de  auct.  tut.  1,  21:  in  his  causis,  ex  quibus  obliga- 
tiones  mutuae  nascuntur,  —  si  tutoris  auctoritas  non  interveniat, 
ipsi  quidem,  qui  cum  his  contrahunt,  obligantur,  at  in- 
vicem  pupilli  non  obligantur. 

Wenn  hier  gesagt  wird :  pupilli  non  obligantur,  so  heisst  dies 
von  dem  hier  vertretenen  Standpunkt  des  objectivrechtlichen  Bechts- 
verhältnisses  aus  so  viel,  als  dass  der  rechtsbeständige  Vertrag 
kein  Bechtsverhältnis  erzeugt,  dessen  persönliches  Haflungsobject 
die  Person  des  Pupills  ii^re.  Dies  aber  besagt  wieder  nur,  dass 
der  Vertrag  nur  zu  Gunsten  des  Pupillus,  nicht  aber  auch  zu 
Gunsten  des  anderen  Theiles  ein  objectivrechtliches  Bechtsverhältnis 
erzeugt.  Ueber  die  Wirksamkeit  des  zu  Gunsten  des  Pupills  be- 
gründeten Bechtsverhältnisses  aber  gibt  Aufschluss  die 


1)  Ztsch.  f.  Civür.  u.  Pr.  7.  Bd.  S.  187. 

^  a.  a.  0. 

s)  Pand.  8  821,  Anm.  5. 

*)  Pand.  1.  Aufl    S.  1641. 

»)  Pand.  8  884  u.  Anm.  4. 

^  Grfinhuts  Ztsch.  1.  Bd.  S.  367. 

^  Entstehungsgrflnde  der  Obligationen,  S.  87. 

8)  Eaui;  2.  Bd.  S.  184. 

^  Pand.  §  321  Anm.  28. 


—    184    — 

L.  7.  §  1  D.  de  rescind.  vend.  18,  5:  Si  pupilli  persona 
intervenit,  qui  ante  sine  tutoris  auctoritate,  deinde  tntore  auctore 
emit,  quamvis  venditor  jam  ei  obligatus  fuit,  tarnen,  quia 
pupillus  non  tenebatur,  renovata  venditio  facit,  ut  invicem 
obligati  sint.  Quodsi  ante  tutoris  auctoritas  interveniat,  deinde 
sine  tutore  emit,  nihil  actum  est  posteriore  emptione.  Idem  potest 
quaeri,  si  sine  auctoritate  pactus  fuerit,  ut  discedatur  ab  emptione 
(seil,  quae  tutore  auctore  contracta  est):  an  perinde  sit  atque  si 
ab  initio  sine  tutoris  auctoritate  emisset,  ut  scilicet  ipse  non 
teneatur,  sed  agente  eo  retentiones  competant.  Sed 
nee  illud  sine  ratione  dicetur,  quoniam  initio  recte  emptio  sit 
contracta,  vix  bonae  fidei  convenire  eopacto  stari,  quod 
alteri  captiosum  sit  et  maxime  si  justo  errore  sit  deceptus. 

'  Hat  der  Pupill  vorerst  ohne,  später  mit  Mitwirkung  des 
Vormunds  gekauft,  so  bewirkt  erst  die  rechtserforderliche  Neu- 
begründung des  Bechtsverhältnisses  des  Verkäufers,  dass  die  Gon- 
trahenten  gegenseitig  haftbar  werden.  Bis  dahin  bestand  also 
ein  objectivrechtliches  Eechtsverhältnis  nur  zu  Gunsten  des  Pupills. 
Wenn  nun  in  dieser  Zeit  der  Pupill  mit  dem  Vormund  ohne 
Weiteres  gegen  den  Verkäufer  klagend  auftritt,  so  treten  dieselben 
Eeohtsfolgen  ein,  welche  oben  bei  der  Interpretation  der  L.  34, 
§  3  D.  de  c.  e.  18,  l  angegeben  und  gerechtfertigt  wurden:  er 
macht  nicht  bloss  sein  eigenes  Eechtsverhältnis  wirksam,  sondern 
erzeugt  auch  ein  voll  wirksames  Bechtsverhältnis  für  den  Verkäufer. 
Weil  nun  das  für  den  Verkäufer  begründete  Bechtsverhältnis  voll- 
wirksam ist,  so  hat  derselbe  als  Beklagter  ebenfalls  die  exceptio 
doli,  bzw.  das  Eetentionsrecht,  wenn  der  Pupill  als  Kläger  die 
Zahlung  des  Preises  nicht  effectiv  anbietet.  Das  Gesammtergebnis 
lautet  also  auch  hier  wie  bei  der  L.  34.  §  3  D.  18,  1.  — 

Ohne  Mitwirkung  des  Vormundes  kann  ein  Pupill  durch  Ver- 
träge seine  Lage  wohl  verbessern,  aber  nicht  verschlechtern:  er 
kann  also  selbständig  solche  Verträge  abschliessen,  durch  welche 
für  ihn  der  Erwerb  eines  Rechtes  oder  die  Befreiung  von  einer 
Verbindlichkeit  bewirkt  wird,  woraus  folgt,  dass  er,  was  nur 
das  Zustandekommen  des  Vertrages  betrifft,  für  sich 
allein  ganz   handlungsfähig   ist.     Wenn  er  aber   einen 
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Kaufvertrag  unter  Mitwirkung  des  Vormunds  abgeschlossen  hat, 
so  kann  er  später  selbständig  ein  Factum  mit  Bechtswirkung  zur 
Auflösung  des  Vertrages  nicht  abschliessen ,  um  dadurch  eine 
Situation  herbeizuführen,  welche  gewesen  wäre,  wenn  er  den  Kauf- 
vertrag selbständig  abgeschlossen  hätte. 

L.  13.  §  29.  D.  de  a.  e.  v.  19,  1:  Si  quis  a  pupillo  sine 
tutoris  auctoritate  emerit,  ex  uno  latere  constat  contractus: 
nam  qui  emit,  obligatur  pupillo,  pupiUum  non  obligat. 

Hier  ist  nur  mehr  zu  erklären,  was  die  Worte :  ex  uno  latere 
constat  contractus  bedeuten. 

Es  ist  nun  schon  oben  (S.  37)  nachgewiesen,  dass  contractus  ein 
Verbalsubstantiv  ist  und  als  solches  im  activen  oder  subjectiven 
Sinn  nur  die  Begründung  eines  persönlichen  Haffcungsverhält- 
nisses,  im  passiven  oder  objectiven  Sinn  aber  das  Product  dieser 
Thätigkeit,  also  das  persönliche  Haftungsverhältnis  selbst  bezeichnet 
Folglich  besagen  jene  Worte,  dass  „ein  persönliches  Haftungs- 
verhältnis nur  von  Einer  Seite  besteht*'.  Weil  aber  die  nach- 
römische Bechtslehre  das  objectivrechtliche  Rechtsverhältnis  nicht 
kennt,  so  konnten  sie,  wie  überall,  so  auch  hier,  unter  contractus 
nur  9  den  Veiixag*'  verstehen,  und  musste  so  in  die  oben  ange- 
gebenen Schwierigkeiten  gerathen.  Aber  auch  bei  der  üebersetzung 
des  Wortes  contractus  mit ,  Vertrag "  war  sie  genöthigt  zu  einem 
Gleichnis  die  Zuflucht  zu  nehmen  und  sich  einen  Vertrag  vorzu- 
stellen, welcher  „nur  auf  Einem  Fusse  steht*  (Claudicat). 

Die  Schwierigkeit  wurde  hier  für  die  nachrömische  Juris- 
prudenz nicht  bloss  dadurch  vergrössert,  dass  die  römischen  Juristen 
statt  vom  Kauf  vertrage,  nur  von  den  durch  denselben  begründeten 
Haftungsverhältnissen  ihren  Ausgang  nehmen,  sondern  auch  da- 
durch, dass  sie  emptio  venditio  mitunter  im  Sinne  des  oben  bei 
der  Besprechung  der  L.  7.  D.  de  pact.  2,  14  erklärten  Ausdrucks 
contractus  emptionis  et  venditionis  gebrauchen,  der  Ausdruck 
contractus  aber  hier  nach  dem  oben  bemerkten  mit  conventio 
identificirt  und  mit  „Vertrag''  übersetzt  werden  musste. 

Dass  die  emptio  im  Sinne  des  zu  Gunsten  des  Pupills  als 
Käufers  begründeten  Bechtsverhältnisses  auch  ohne  die  venditio 
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entstehen  kann,  Iftsst  sich  auch  aus  der  L.  14.  §  3  D.  de  in  diem 
add.  18,  2  folgern: 

Sed  et  si  pupillus  sine  tutoris  auctoritate  pluris  emerit, 
abibitur  a  priore  emptione.  Idem  et  de  servo  alieno:  aliter 
atque  si  senro  vel  filio,  qnem  in  potestate  habet  — ,  addixerit, 
quia  bis  casibus  emptio  non  est 

Aus  dem  Gegensatz  folgt,  dass  emptio  est,  si  pupillus  — 
emerit  Damit  ist  aber  ausgesprochen,  dass  der  rechtsbeständige 
Kaufvertrag  hier  wohl  eine  emptio,  aber  keine  venditio  erzeugt 
hat  Die  fehlende  Mitwirkung  des  Vormundes  ist 
also  nicht  fflr  das  Znstandekommen  «des  yertrages^ 
sondern  nur  für  seine  YoUwollwirksamkeit  fflr  beide 
Theile  von  rechtlicher  Bedeutung.  Versagt  nun  der 
Vormund  seine  Mitwirkung,  so  bleibt  auch  das  BechtsverMltnis 
des  Pupills  unwirksam  und  wird,  weil  zwecklos  geworden,  hinfällig. 
Hat  der  Mitcontrahent  den  Preis  etwa  schon  gezahlt,  so  kann  er 
denselben  nur  mit  der  condictio  zurückfordern^). 

Wenn  nun  in  dem  Falle,  welcher  als  Musterfall  der  relativen 
Nichtigkeit  gilt,  der  Vertrag  für  beide  Theile  zur  voll- 
kommenen Existenz  gelangt,  so  kann  es  in  diesem  Falle 
keine  wie  immer  genannte  Nichtigkeit  des  Vertrages  selbst 
geben,  wenn  unter  Nichtigkeit  die  ipso  jure  bewirkte  Nichtexistenz 
verstanden  wird,  während  die  Existenz  beabsichtigt  war.  Was 
hier  nicht  sofort  und  nicht  stets  existirt,  ist  nur  das  Bechtsver- 
hältnis  des  Mitcontrahenten  des  Pupills,  und  insofern  könnte  man 
mit  Brandis  und  Brinz  auch  von  einseitiger  Nullität  sprechen, 
zumal  auch  in  den  Quellen  selbst,  z.  B.  in  der  L.  185  D.  de  r.  j. 
50,  17  nicht  die  Nichtigkeit  des  obligatorischen  Vertrages,  son- 
dern die  des  objectivrechtlichen,  obligatorischen  Rechtsverhältnisses 
hervorgehoben  wird.  Allein  ich  meine,  dass  wir  in  der  Frage  der 
Nichtigkeit  darum  den  römischen  Juristen  nicht  folgen  können, 
weil  sie  für  dieselbe  kein  einheitliches  Princip  haben.  Denn  bei 
Testamenten  und  Vermächtnissen  beziehen  sie  die  Nichtigkeit  auf 


1)  Vangerow,  Pand.  L  §  279,   S.  519;    Brinz  Pand.  1.   Aufl. 
S.  1642  gegen  Brandis  in  der  Ztsch.  f.  Civilr.  a.  Pr.  7.  Bd.  S.  179. 
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das  Rechtsgeschäft  (wie  denn  auch  Savigny,  Syst.  4,  S.  541, 
nur  derartige  Fälle  der  Nichtigkeit  anfahrt),  bei  Obligationen  hin- 
gegen auf  die  Obligation  selbst,  mitunter  aber  sprechen  sie  von 
der  Nullität  auch  da,  wo  nur  eine  Hinfälligkeit  des  Rechts- 
verhältnisses in  Folge  bleibender  Unwirksamkeit  vorliegt,  wie  z.  B. 
in  der  L.  37.  D.  de  c.  e.  18,  1;  L.  8.  pr.  D.  de  peric.  18,  6, 
L  19  D.  de  h.  v.  a.  v.  18,  4,  wie  auch  Dirksen  (Manuale)  „im- 
perfectum'  auch  mit  nuUum  synonym  bezeichnet.  So  lange  wir 
nun  in  unserer  Bechtslehre  unseren  Ausgang  vom  Rechtsgeschäfte, 
vom  Vertrage  nehmen,  dürfte  es  consequent  sein,  auch  die  Nichtig- 
keit auf  das  Rechtsgeschäft,  den  Vertrag  selbst  zu  beschrilnken. 
In  dem  Musterfalle  der  sg.  relativen  Nichtigkeit  ist  die  Erzeu- 
gung des  Rechtsverhältnisses  des  Mitcontrahenten  des  Pupills 
von  der  Erwägung  des  Vormundes  abhängig:  in  diesem  Falle 
erscheint  also  nur  die  Wirksamkeit  des  Vertrages  als  eine  ein- 
seitig bedingte,  und  somit  auch  als  eine  einseitig  un- 
entschiedene. Dem  gegenüber  stellt  sich  also  der  „  anfechtbare  '^ 
Vertrag  dar  als  ein  Vertrag  mit  aufhebbarer  Wirksamkeit. 
Denn  ich  theile  die  Ansicht  Wendts^),  dass  der  «anfechtbare'' 
Vertrag  bis  zur  Anfechtung  ganz  wirksam,  also  nicht  von  vorn- 
herein als  ein  unwirksamer  aufzufassen  ist. 

Für  einen  in  der  angegebenen  Weise  nur  mit  einseitig 
bedingter  Wirksamkeit  ausgestatteten  Kaufvertrag  betrachte 
ich  den  Vertrag  auch  beim  s.  g.  Kauf  auf  Probe,  welcher  bereits 
von  mehreren  Rechtsgelehrten  unter  den  Gesichtspunkt  des  nego- 
tium claudicans,  also  unter  den  der  so  eben  besprochenen  Streit- 
frage gestellt  wurde.  Es  ist  erklärlich,  dass  dieser  Fall  des  Kaufes 
eine  Streitfrage  hervorrufen  konnte,  welche  nicht  bloss  die  Glossa- 
toren und  späteren  Commentatoren  viel  beschäftigt,  sondern  in  der 
neueren  Zeit  auch  eine  ansehnliche  Anzahl  von  Monographien 
veranlasst,  und  auch  trotz  der  gründlichsten  Durchforschung  des 
ganzen  Quellenmaterials  noch  nicht  als  erledigt  betrachtet  wird^). 


0  Beurecht,  2.  Hfb.,  S.  3. 

^)  Es  sind  dies  die  Monographien   von  Gropp,  Jurist.  Abhandl. 
I.  Bd.    Nr.    12;    öoldschmidt,   Ztsch.   f.  HE.    1.  Bd.   S.  110—131, 
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Weil  es  sich  mir  hier  nur  darom  handelt,  za  den  bespro- 
chenen Fällen  noch  einen  anderen,  freilich  wichtigen  hinzuzufügen, 
so  glaube  ich  mich  von  der  Berichterstattung  und  Besprechung 
der  überaus  reichen  Literatur  dieser  Frage  entheben  zu  dürfen,  so 
lehrreich  jene  für  den  von  mir  vertretenen  Standpunkt  wären. 
£s  dürfte  genügen  zu  bemerken,  dass  es  sich  in  dieser  Frage  um 
die  Erklärung  handelt,  wie  der  suspensivbedingte  Kauf  auf  Probe, 
bei  welchem  „das  Zustandekommen  des  Vertrages  in  der  That 
völlig  vom  Belieben  des  Käufers  abhänge,  zu  vereinbaren  sei  mit 
dem  Lehrsatz,  dass  eine  aufschiebende  Bedingung,  durch  welche 
doch  die  Existenz  des  Bechtsgeschäftes  von  dem  nackten 
Willen  des  zu  Verpflichtenden  abhängig  gemacht  werde,  die  Nichtig- 
keit des  ganzen  Bechtsgeschäftes  zur  Folge  habe'. 

Auch  diese  Streitfrage  ist  nur  durch  den  Mangel  einer  Theorie 
der  fundamentalen  Bechtsverhältnisse  hervorgerufen.  Denn  nur  in 
Folge  dieses  Mangels  wird  nicht  unterschieden  das  Zustandekommen, 
der  Bestand  und  die  Wirksamkeit  des  Vertrages  von  der  Ent- 
stehung, dem  Bestände  und  der  Wirksamkeit  der  durch  ihn  zu 


262 — 284;  die  daselbst  behandelte  emptio  ad  gustum  wird  nicht  als 
eine  Species  des  Kaufes  aaf  Probe  angesehen.  Gk)ldschmidt'8  Mono- 
graphie hat  zunächst  hervorgerufen  die  Abhandlung  von  Fitting,  Ztsch. 
f.  HB.  2.  Bd.  S.  208  -  283;  Goldschmidt's  und  Fitting's  Abhandlungen 
gaben  den  Aulass  zu  einer  Abhandlaag  Unger's,  Ztsch.  f.  HB.  3.  Bd. 
S.  386 — 415.  Dieser  Abhandlung  hat  dann  Fitting  eine  ausführliche 
Entgegnung  gewidmet,  Ztsch.  f.  HB.  5.  Bd.  S.  79—176,  und  später 
die  Ergebnisse  der  zuletzt  angefahrten  vier  Abhandlungen  in  einem 
besonderen  Aufsatz  zusammengefasst,  Archiv  f.  civil.  Prx.  46.  Bd. 
S.  237  fgg.  Ausserdem  gibt  es  eine  Abhandl.  von  Brackenhöft,  Ztsch. 
f  Civilr.  u.  Pr.  17.  Bd.  S.  305  fg.  Die  diesen  Monographien  vor- 
angehende reiche  Literatar  ist  angegeben  bei  Goldschmidt  und  Fitting, 
und  letzterer  hat  aach  die  Ansichten  der  Glossatoren  berücksichtigt. 
Kurz  behandelt  ist  diese  Frage  von  Unger  auch  in  Grünhnt's  Ztsch. 
1.  Bd.  S.  368,  von  Wendt»  Beurecht^  2.  Hft,  S.  73—81  und  von 
Bechmann,  Kanf,  2.  Bd.  S.  226.  Von  den  neueren  Lehrbüchern  kommen 
für  diese  Frage  in  Betracht:  Thöl,  HB.  IL  §  259  und  246,  Anm  9, 
Vangerow,  Fand.  ÜL  §  636,  S.  435  fg.;  Brinz,  Fand.  1.  Aufl.  S.  1468, 
1469;  Arndts,  a.  a.  0  ;  Windscheid,  Fand.  L  §  98.  Anm.  1.  3». 
§  321  Nr.  4,  §  386  Anm.  7.  §  387,  Anm.  8. 
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erzeugenden,  objectivrechtlichen  Bechtsverhältnisse.  Dies  aber  hatte 
die  weitere  Folge,  dass  von  der  Suspensivbedingung  nicht  selten 
auch  das  Zustandekommen  des  Vertrages  abhängig  gemacht 
wurde,  wofür  in  der  angegebenen  Literatur  zweifellose  Belege  ent- 
halten sind.  Wem  aber  das  concreto,  objectivrechtliche  Bechts- 
verhältnis  unbekannt  ist,  der  unterscheidet  auch  nicht,  dass  der 
Kaufvertrag  zwei  objectivrechtliche  Rechtsverhältnisse,  die  Stipu- 
lation und  das  Vermächtnis  hingegen  nur  ein  einziges  zu  er- 
zeugen bestimmt  ist,  und  wird  somit  auch  Stellen  Aber  die  Stipula- 
tion und  das  Vermächtnis  in  diese  Frage  hereinziehen. 

Der  Kauf  auf  Probe  unterscheidet  sich  nun  von  den  bisher 
besprochenen  Fällen  dieser  Kategorie  nur  dadurch,  dass  in  jenen 
Fällen  aus  dem  Kaufvertrage  sofort  nur  ein  einziges  Bechtsverh^ltnis 
in  Folge  positiver  Bechtsvorschrift,  beim  Kauf  auf  Probe 
aber  in  Folge  ausdrücklicher  Vereinbarung  der  Parteien 
entsteht.  Die  Entstehung  des  zweiten  Bechtsverhältnisses  ist  durch 
diese  Vereinbarung  ebenso  von  der  Erwägung  des  Käufers 
abhängig,  wie  im  Falle  der  L.  34.  §  3  D.  18,  1  von  der  Er- 
wägung des  Verkäufers  und  in  den  Fällen  der  L.  39.  §  29  D.  19,  1 
L.  7.  §  1  D.  18,  5  u.  s.  w.  von  der  des  Vormunds. 

In  Betracht  kommt  in  dieser  Frage  zunächst  folgende  Stelle: 
§  4.  I.  de  empt.  3,  23:  Emptio  tam  sub  condicione,  quam 
pure  contrahi  potest:  sub  condicione  veluti:  Si  Stichus  intra 
diem  certum  tibi  placuerit,  erit  tibi  emptus  aureistot. 
In  dieser  Stelle  ist  das  Kaufobject  und  der  Preis  genau  be- 
stimmt, die  beigefügte  Bedingung  ist  so  sehr  als  eine  gewöhnliche 
Suspensivbedingung  hingestellt,  dass  sie  sogar  als  Beispiel  einer 
emptio  sub  condicione  im  Allgemeinen  angeführt  wird.  Es  wurde 
nun  schon  oben  nachgewiesen,  dass  durch  die  Suspensivbedingung 
weder  der  Vertrag,  noch  das  durch  ihn  erzeugte  Bechtsverhältnisi 
sondern  einzig  und  allein  die  Entstehung  des  beabsichtigten  Bechtes 
aus  dem  letzteren  bedingt  ist.  Im  Falle  des  §  4  I.  cit  sind  also 
alle  Erfordernisse  für  das  Zustandekommen  des  Vertrages  vorhanden 
und  ist  somit  zweifellos,  dass  der  Vertrag  rechtsbeständig  ist. 
Die  als  Beispiel  angegebene  Bedingung  aber  ist  einem  alten  Kauf- 
formular entnommen.     Es  ist  dies  zunächst  aus  dem  Ausdruck 
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emptas  erit  statt  emetor  zu  erkennen.  Wird  n&mlich  derselbe  in 
seiner  technischen  Bedeutung  genommen  und  in  seiner  Folgebe- 
deutung freier  übersetzt,  so  besagt  die  Bedingung  Folgendes :  Wenn 
du  dich  über  das  placere  bejahend  erklärt  haben  wirst,  dann  wird 
dein  aus  dem  Kaufvertrag  hervorgegangenes  Bechtsverhältnis  wirk- 
sam werden.  Das  emptus  erit  von  emetur  rechtlich  verschieden 
ist,  ist  sicher  bezeugt  nicht  bloss  durch  die  schon  mehrseitig  be- 
sprochene L.  1 12  D.  de  V.  o.  45,  1,  wo  der  rechtliche  Unterschied 
der  Yerbatformen  volam  und  voluero  angegeben  ist,  sondern  auch 
durch  die  von  mir  hier  in  der  Anmerkung  interpretirten  Stellen  ^). 


^)  Weil  ich  unten  bei  der  Erörterung  der  Gefahrfrage  im  Falle 
der  alternativen  Obligation  die  Abhängigkeit  des  jus  variandi  von  dem 
Gebrauch  der  Verbalformen  volam  und  volaero  zu  besprechen  genöthigt 
sein  werde,  so  scheint  es  mir  zweckmässig  za  sein,  den  erwähnten 
Sprachgebrauch  schi«  hier  näher  darzulegen  und  dadurch  auch  die 
von  mir  gegebene  Interpretation  des  Ausdrucks  emptus  erit  zu  recht- 
fertigen. 

Die  römischen  Juristen  unterscheiden  genau  den  rechtlichen  Unter- 
schied der  actio  perfecta  und  imperfecta  im  Futurum,  Präsens  fsg.  Per- 
fectnm)  und  Präteritum,  (sg.  Plnsqnamperfectum): 

L.  LB.  qnae  in  fraudem.  42,  7:  Ait  praetor:  Quae  fraudationis 
causa  gesta  eruni 

Damit  ißt  gesagt,  dass  für  die  Gläubiger  des  Gridars  die  Wir- 
kungen des  Yeräusserungsactes  noch  fortdauern,  noch  vorhanden 
sein  müssen,  während  der  Ausdruck  gerentnr  besagt  hätte,  dass 
es  auf  den  fortdauernden  Erfolg  der  Yerkürzungshandlung  des  Cridars 
nichts  ankommen  werde.  Noch  schärfer  ist  der  rechtliche  Unterschied 
der  actio  perfecta  und  imperfecta  zum  Ausdruck  gebracht  in  der 

L.  11.  §  3  D.  quod  vi  aut  clam,  43,  24:  Quod  ait  praetor: 
»Qnod  vi  aut  clam  factum  est^  ad  quod  tempus  referatnr,  videamus, 
utrum  ad  praeteritum,  an  ad  praesens.  Quae  species  apud 
Julianum  exposita  est:  Alt  enim  in  hoc  interdicto  praesentis 
temporis  significationem  accipi  debere. 

Hier  handelt  es  sich  um  die  Frage,  ob  der  Ausdruck  »factum 
est*  als  actio  perfecta  praesentis  temporis,  als  sg.  Perfectum,  oder 
aber  als  Aorist^  als  sg.  perfectum  historicum,  aufzufassen  sei.  Wird 
er  nun  als  actio  peifecta  praesentis  temporis  aufgefasst,  dann  müssen 
die  Wirkungen  der  edictswidrigen  Handlung  zur  Zeit  des  inter- 
dictum  redditum  noch  vorhanden  sein;  wird  jener  Ausdruck  aber  als 
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Weil  ans  den  in  der  Anmerkung  besprochenen  Stellen  er- 
sichtlich ist,  dass  der  Ausdruck  emptus  erit  noch  dem  technischen 
Spracligebrauch  der  klassischen  Juristen  angehört,  so  ist  die  als 
Beispiel  angeführte  Suspensivbedingung  einem  alten  Eaufformular 
entlehnt,  und  folglich  ist  auch  das  placere  als  technischer  Ausdruck 
anzusehen.    Wenn  aber  placere  ein  technischer  Ausdruck  ist,  dann 


Aorist  angesehen,  dann  braucht  dies  nicht  der  Fall  zu  sein.  Obwohl 
nun  Schmidt,  Interdictsverfahren  der  Römer,  1858,  S.  77  dieses  factum 
est  nur  im  Sinne  der  Vergangenheit,  also  als  Aorist  aufgefasst  hat, 
so  ist  er  doch  durch  seine  sachliche  Interpretation  zu  dem  richtigen 
Ergebnis  gelangt,  »dass  das  gewaltsam  oder  heimlich  errrichtete  Werk 
noch  gegenwärtig,  also  zur  Zeit  des  interdictnm  redditum  fort- 
bestehen muss*.  Dass  sich  Julian  far  die  actio  perfecta  praesentis 
temporis  entschied,  war  also  far  die  Tragweite  des  Interdicts  von  grosser 
rechtlicher  Bedeutung.  Eine  gleiche  Bewandtnis  hat  es  mit  dem  Aas- 
druck »pervenisset*  im  Senatus  consultum  Juventianum  in  derL.  20 
§  6  D.  de  hered.  pet.  5,  8,  wo  es  fraglich  war,  ob  er  als  actio  per- 
fecta praeteriti  temporis  oder  als  Aorist  zu  nehmen  sei.  Ulpian  ent- 
schied sich  für  die  erstere  Bedeutung,  indem  er  in  der  L.  23.  pr.  D. 
de  hered.  pei  5,  3  sagt: 

Utrum  autem  omne  pretium  restituere  debebit  bonae  fldei  possessor, 
an  yero  ita  demum,  si  factus  sit  locnpletior,  yidendum:  finge  pretium 
acceptum  [eum]  vel  perdidisse  vel  consumpsisse  vel  donasse.  Et  yerbum 
quidem  »pervenisse*  ambignum  est,  solumne  hoc  contineat^  quod  prima 
ratione  fnerit,  an  ?ero  id,  quod  durat.  Et  puto  [in  hereditatis 
petitionem  venire  solum  id,  quod  durat]  propter  sequentem  clausulam 
senatus  consulti,  etsi  haec  sit  ambigna,  ut  ita  demum  competat,  si 
factus  sit  locupletior. 

Worin  sich  in  rechtlicher  Beziehung  die  actio  perfecta  praeteriti 
von  dem  Aorist  unterscheidet,  hat  Ulpian  angegeben. 

W&re  nun  im  Falle  des  §  4  I.  di  der  Ausdruck  emetur  gewählt 
worden,  so  hätte  er  besagt:  der  Kaufvertrag  wird  abgeschlossen  werden, 
und  wird  somit  für  den  Käufer  das  fiechtsverhältnis  begründen.  Wird 
hingegen  die  actio  perfecta  futuri  gewählt,  dann  tritt  der  Perfections- 
begriff  sogar  auch  hier  in  Geltung  und  es  handelt  sich  nicht  mehr 
um  die  schon  mit  Abschluss  des  Kaufvertrages  eingetretene^  in  der. 
Erzeugung  des  Bechtsverhältnisses  bestehende  Wirkang,  sondern  um 
die  in  der  Zukunft  gelegene,  von  der  bejahenden  Erklärung  des  Käufers 
abhängige  Wirkung  des  durch  den  Vertrag  begründeten  Rechtsverhält- 
nisses. 
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lüuss  gerade  er  selbst  die  ausdrfickliche  Vereinbarung 
der  Parteien  enthalten,  dass  der  abgeschlossene  Kaufvertrag  so- 
fort nur  daseine  Rechtsverhältnis  erzeugen,  die  Erzeugung  des 
anderen  aber  von  der  Erklärung  des  placere  abhängen  soll.  Wie 
ich  von  meinem  Standpunkt  die  L.  13  C.  de  c.  e.  4,  38  (Diocle- 
tianus  et  Maximinianus)  auffassen  muss,  handelt  gerade  diese  sonst 
anstössige  Stelle  nur  von  Fällen  der  in  Bede  stehenden  Art  Von 
der  Vorschrift  des  Gebrauches  der  juristischen  Sprache  der  alten 
Formula  wurden  die  Processparteien  erst  von  den  Söhnen  Gon- 
stantins  entbunden.  Zur  Zeit  Diocletians  war  also  die  juristische 
Sprache  der  Formula  auch  nach  Beseitigung  des  Geschwomen- 
instutes  noch  immer  in  Uebung,  es  konnten  also  auch  die  alten 
Geschäftsformulare  in  dieser  Zeit  nicht  ganz  ausser  Uebung  ge- 
kommen sein.    Die  Stelle  lautet: 

In  vendentis  vel  ementis  voluntatem  coUata  condicione  com- 
parandi,quia  non  adstringit  necessitate  contrahentes, 
obligatio  nulla  est.  Idcirco  dominus  invitus  ex  hujus- 
modi  conventione  rem  propriam  vel  quilibet  alius 
distrahere  non  compellitur. 

Nach  dem  Vorgange  von  Accursius  wird  dieses  Bescript  in 
der  Begel  da|iin  verstanden^),  dass  der  Preis  nicht  in  die  Willkür 
eines  der  Contrahenten  gestellt  sein  dürfe,  und  auch  Arndts  yer- 
steht  hier  unter  condicio  comparandi  keine  Bedingung  im  techni- 
schen Sinne,  sondern  eine  «wesentliche  Vertragsbestimmung'', 
eine  « Verkaufsbedingnis  *".  Mit  Becht  versteht  Goldschmidt  diese 
Stelle  von  einer  eigentlichen  Suspensivbedingung,  und  ebenso  stimme 
ich  Windscheid  (Pand.  §  386,  Anm.  7)  bei,  dass  diese  Stelle  nicht 
davon  zu  verstehen  sei,  dass  keiner  der  Contrahenten  gebunden 
sei,  dass  vielmehr  der  Plural  contrahentes  nur  sagen  will:  Ver- 
käufer, oder  Käufer.  Es  entsteht  also  hier  aus  dem  Kaufvertrage 
entweder  nur  fQr  den  Käufer,  oder  nur  für  den  Verkäufer  kein 
objectivrechtliches.Bechtsverhältnis  (quia  venditor  vel  emptor  non 
adstringitur  necessitate). 


1)  Vgl.  (Joldschmidt  a.  a.  0.  S.  278. 
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Vor  Allem  habe  ich  zu  bemerken,  dass  hier  miter  der  obligatio 
nulla  nicht  die  gegen  den  Willen  der  Parteien  ipso  jure  eintretende 
technische  Nichtigkeit  verstanden  werden  kann,  weil  bei  dieser 
nicht  davon  die  Bede  sein  könnte,  dass  dominus  —  invitus  —  dis- 
trahere  non  compellitur.  Vielmehr  ist  aus  dem  Gebrauch  des 
Singulars  obligatio  zu  erkennen,  dass  hier  davon  die  Bede  ist, 
dass  in  den  Fällen  der  in  Bede  stehenden  Bedingung  des  Kaufes 
aus  dem  Kauf  vertrage  in  Folge  der  Vereinbarung  der  Parteien  Eines 
der  objectivrechtlichen  Bechtsverhältnisse,  dessen  persönliches  Ob- 
ject  entweder  der  Verkäufer  oder  Käufer  wäre,  nicht  vorhan- 
den ist,  weil  eine  solche  condicio  keine  Bindung,  keine  Haftung 
erzeugt.  Im  Bechtsverhältnis  des  Käufers  ist  die  Person  des 
Verkäufers  haftendes  Object,  im  Bechtsverhältnis  des  Verkäufers 
die  des  Käufers.  Wenn  also  in  Folge  der  Vereinbarung  der 
Parteien  aus  dem  Kaufvertrage  nur  zu  Gunsten  des  Käufers  ein 
Bechtsverhältnis  entsteht,  dann  haftet  ihm  der  Verkäufer  für  die 
Leistung  des  Kaufobjectes;  entsteht  hingegen  ein  Bechtsverhältnis 
nur  zu  Gunsten  des  Verkäufers,  dann  haftet  ihm  der  Käufer  ffir 
den  Preis.  Aber  die  Wirksamkeit  auch  dieses  einzigen  Bechts- 
verhältnisses  bleibt  so  lange  unentschieden,  bis  die  Erklärung  Aber 
das  placere  erfolgt.  Fällt  diese  verneinend  aus,  dann  wird  auch 
das  einzige  Bechtsverhältnis  und  somit  auch  der  Kaufvertrag  selbst 
hinfällig;  ftllt  sie  hingegen  bejahend  aus,  dann  wird  nicht 
bloss  das  schon  bestehende  Bechtsverhältnis  wirksam,  sondern  es 
wird  dadurch  auch  das  zweite  Bechtsverhältnis  erzeugt  und  zu- 
gleich wirksam  gemacht.  So  lange  nun  diese  Entscheidung  aus- 
ständig ist,  darf  der  Haftende  nicht  gegen  sein  Haftungsverhältnis 
handeln,  wie  dies  schon  oben  wiederholt  bemerkt  wurde.  Vor 
dieser  Entscheidung  hat  auch  das  Subject  des  Bechtsverhältnisses 
selbst  das  beabsichtigte  Becht  noch  nicht  erworben.  Ist  nun  das 
Bechtsverhältnis  zu  Gunsten  des  Verkäufers  begründet  worden, 
dann  kann  er  zur  Veräusserung  seiner  Sache  vom  Käufer  durch 
Klage  nicht  gezwungen  werden  weder  vor  der  Behebung  der 
Unentschiedenheit ,  noch  nach  der  verneinenden  Entscheidung 
über  das  placere :  dominus  —  invitus  —  distrahere  non  compel- 
litur. 

Pantschart,  Fandamentale  BechtsverhMtniwe»  13 
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Kun  ist  auch  f&r  die  Interpretation  der  L  20.  §  1  D.  de 
praescript.  verb.  19,  5  die  Grundlage  gewonnen.    Sie  lautet: 

Item  apud  Melam  quaeritur:  si  mulas  tibi  dedero,  ut 
experiaris  et,  si  placuissent,  emeres,  si  displicuissent,  ut  in 
dies  singulos  aliquid  praestares,  deinde  mulae  a  grassatoribus 
fiierint  ablatae  intra  dies  experimenti,  quid  esset  praestandum, 
utrum  pretium  (et  merces),  an  merces  tantum.    Et  ait  Mola  inter- 

m 

esse,  utrum  emptio  jam  esset  contracta  an  futura,  ut 
si  [  ]  fiicta,  pretium  petatur,  si  futura,  merces  petatur.  Sed 
Hon  exprimit  de  actionibus.  Puto  autem,  si  quidem  perfecta 
fuit  emptio,  competere  ex  vendito  actionem,  si  vero  nondum 
perfecta  esset,  actionem  talem,  qualem  adversus  desultorem 
dari  (seil,  actionem  praescriptis  verbis). 

Weil  fdr  den  Fall,  dass  der  Contrahent,  welchem  die  Maul- 
thiere  zur  Probe  übergeben  worden  waren,  sein  displicere  erklären 
würde,  die  merces  noch  unbestinmit  gelassen  war  (ut  —  aliquid 
in  dies  singulos  praestares),  so  war  in  diesem  Ealle  für  Mola 
auch  noch  nicht  gewiss,  ob  auch  ffir  den  Kauf  eine  definitive 
Einigung  über  den  Kau^reis  der  Maulthiere  bereits  erzielt  war, 
oder  nicht.  Er  unterscheidet  also  für  den  Kauf  vor  Allem,  ob 
der  Preis  der  Maulthiere  schon  festgesetzt,  also  der  Kaufvertrag 
schon  zum  Abschluss  gebracht  und  somit  das  objectivrecht- 
liche  Bechtsverhältnis  des  Käufers  schon  begründet  war 
(emptio  jam  contracta),  oder  ob  dies  nicht  der  Fall  war,  letzteres 
also  erst  hätte  entstehen  sollen  (emptio  futura). 

Was  nun  die  Lücke  der  Stelle  betrifft,  so  füllt  Mommsen 
dieselbe  nur  durch  das  Wort ,  sit  ^  aus.  Allein  im  Folgenden  ist 
ausdrücklich  der  Gegensatz  von  emptio  perfecta  und  nondum  per- 
fecta hervorgehoben  und  das  pretium  petere  von  der  Perfection 
abhängig  gemacht  Darum  glaube  ich  die  Lücke  so  ausfüllen  zu 
müssen:  ut  si  [fuerit  perjfecta  — .  Demnach  entscheidet  Mola, 
dass,  wenn  das  Bechtsverhältnis  des  Käufers  schon  wirksam  ge- 
worden war,  der  Preis  der  Maulthiere  gefordert  werden  sollte; 
wenn  aber  jenes  Bechtsverhältnis  des  Käufers  noch  nicht  entstan- 
den war,  dann  solle  die  merces  gefordert  werdep.  Wirksam  aber 
war  das  Bechtsverhältnis  des  Käufers  geworden,  wenn  er  sein 
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placere  sohon  vor  dem  Raube  der  Maulthiere  ^kl&rt  hatte.  Weil 
aber  Mela  sich  Aber  die  Klage  des  einen  and  anderen  Falles  nicht 
ausgesprochen  hatte,  so  ergänzt  Ulpian  die  Entscheidung  desselben 
dahin,  dass  die  actio  venditi  auf  Zahlung  des  Preises  zustehe, 
wenn  das  Sechtsverhältnis  des  Käufers  schon  wirksam  geworden 
war;  war  es  hingegen  noch  unwirksam,  weil  vor  dem  Baube  noch 
keine  Erklärung  Aber  das  placere  abgegeben  worden  war,  dann 
stehe  nur  die  actio  praescriptis  verbis  zu,  weil  wegen  der  Unbe- 
stimmtheit der  merces  kein  Mieüivertrag,  sondern  nur  ein  Inno- 
minatrealcontract  vorliege.  War  vor  dem  Baube  noch  keine  Erklä- 
rung über  das  placere  abgegeben,  dann  war  in  Folge  des  Baubes 
auch  das  einzige  aus  dem  Kaufvertrag  entstandene  Bechtsverhältnis 
hinfällig  geworden,  damit  aber  auch  der  Kaufvertrag  selbst. 

Dieses  Ergebnis  ist  für  mich  darum  besonders  wichtig,  weil 
Thdl^)  gerade  diese  Stelle  als » den  klarsten '^  Beleg  dafür  betrachtet, 
dass  der  suspensivbedingende  Kauf  auf  Probe  nur  als  ein  Vor- 
vertrag au£zufa8sen  sei  Denn  wenn  der  Kauflustige  dem  Ver- 
käufer durch  diß  übernommene  custodia  verpflichtet  sei,  dann  habe 
der  Verkäufer  nicht  die  actio  venditi,  sondern  die  actio  praescriptis 
verbis. 

Die  in  diese  Frage  einbezogenen,  die  Stipulation  betreffenden 
Stellen^)  hat  mit  Becht  schon  Windscheid  aus  ihr  ausgeschieden ^j, 
weil ,  der  obligatorische  gegenseitige  Vertrag  ^  (?)  hier  „  nicht  voll- 
ständig nichtig  werde'',  (wohl  aber  die  Stipulation).  Da  nämlich 
der  Stipulationsvertrag  seiner  Natur  nach  stets  nur  ein  einziges 
obligatorisches  Bechtsverhältnis  erzeugt,  so  muss  er  hinfällig  werden, 
wenn  die  Entstehung  auch  dieses  einzigen  Bechtsverhältnisses  von 
dem  nackten  Willen  desjenigen  abhängig  gemacht  wird,  welcher 
haften  soll.  Ebenso  erzeugt  auch  das  Vermächtnis  nur  ein  einziges 
Bechtsverhältnis.  Der  Kaufvertrag  £^ber  vermag  zwei  Bechtsver- 
hältnisse  zu  erzeugen,  und  erzeugt  in  den  oben  besprochenen  Fällen 
sofort  wenigstens  Ein  objectivrechtliches  Bechtsverhältnis,  unter- 


^)  HB.  n,  §  259  and  Anm.  10. 

9)  L.  108.  §  1,  L.  46.  §  3,  L.  17«  L.  46.  S  8  D.  de  v.  o.  45,  1» 
L.  8  D.  de  0.  e.  a.,  44,  7.     ^  Fand.  §  98,  Anm.  1* 

18* 
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scheidet  eich  also  dadurch  wesentlich  vom  Stipnlationsyertrag. 
Es  bleibt  also  nach  Ausscheidung  dieser  Stellen  zur  Berück- 
sichtigung nur  mehr  übrig  die  L.  7.  pr.  D.  de  c.  e.  18,  1: 

Haec  venditio  servi:  ,si  rationes  domini  computasset  arbitrio' 
condicionalis  est.  —  Sed  utrum  haec  est  venditionis  condido,  si 
ipse  dominus  [comjputasset  suo  arbitrio,  an  yero  si  arbitrio  viri 
boni?  Nam.si  arbitrium  domini  acdpiamus,  venditio 
nulla  est,  quemadmodum  si  quis  ita  yendiderit:  ,si 
yoluerit%  yol  stipulanti  sie  spondeat:  «siyoluero,  decemdato^: 
neque  enim  debet  in  arbitrium  rei  conferri,  an  sit  obstrictus. 
Placuit  itaque  — magis  in  boni  yiri  arbitrium  collatum  yideri 
quam  in  dominL 

Es  handelt  sich  hier  nicht  um  eine  fest  ausgebildete  Art  des 
Kaufes,  wie  es  der  Kauf  auf  Probe  ist,  sondern  um  die  Auslegung 
der  zweideutigen  Fassung  der  Bedingung  eines  einzelnen  yor- 
liegenden  Falles.    Denn  in  der  angegebenen  Bedingung  soll  der 
Genetiy  domini  eigentlich  auf  arbitrio  bezogen  werden,  weil  sonst 
nicht  bestimmt  wäre,  wessen  arbitrium  gemeint  sei    Allein  dieser 
Genetiy  kann  auch  auf  rationes  bezogen  werden,  zumal  wenn  man 
dayon  ausgeht,  dass  der  Fassung  der  Bedingung  nur  eine  ünge- 
nauigkeit  des  Ausdruckes  zu  Grunde  liegt.    Wird  nun  der  Genetiy 
auf  arbitrio  bezogen,  dann  wird  es  dem  ganz  freien  Ermessen  des 
Verkäufers  überlassen,  ob  aus  dem  Eaufrertrage  jenes  Bechtsyer- 
hältnis  entstehen  soll,  in  welchem  er  das  haftende  Object  wäre, 
nämlich  das  Bechtsyerhältnis  des  Käufers.    Bliebe  man  bei  dieser 
Auffassung,  dann  könnten  aus  dem  zweiseitigen  Vertrage  ebenso 
wenig  zwei  Bechtsyerhältnisse  entstehen,  wie  aus  dem  einseitigen 
ein  einziges,  und  der  Vertrag  müsste  hinfällig  werden.  Denn 
wenn  hier  aus  dem  Kaufverträge  sofort  nu<r  ein  einziges  Bechts- 
yerhältnis heryorgehen  soll,    so  muss  dies  in  zweifelloser 
Weise  aus  der  ausdrücklichen  Vereinbarung  der  Par- 
teien sich  ergeben :  dies  aber  trifft  im  yorliegenden  Falle  gar  nicht 
zu.    Um  aber  den  Eaufyertrag  auch  in  dem  yorliegenden  Falle 
aufrecht  zu  erhalten,  wurde  der  Genetiy  auf  rationes  bezogen,  und 
zu  arbitrio  hinzugedacht:  boni  yiri.   Dieser  Fall  ist  also  yon  dem 
des  Kaufes  auf  Probe  ganz  yerschieden. 
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Zum  Schlüsse  glaube  ich  noch  den  Fall  der  emptio  spei  hier 
kurz  darlegen  zu  sollen,  nicht  weil  er  mit  den  Fällen  der  be- 
sprochenen zweiten  Gruppe  gleichartig  wäre,  sondern  weil  er  die 
Einsicht  in  den  Kauf  auf  Probe  zu  fördern  geeignet  ist. 

Nach  L.  11  §  18  i.  f.  D.  de  a.  e.  v.  19,  1  kann  durch  aus- 
drückliche üebereinkunft  (aperte)  der  Parteien  nicht  bloss 
die  Haftung  fttr  die  Eviction  ausgeschlossen  werden,  sondern  es 
kann  durch  ausdrückliche  Vereinbarung  auch  festgesetzt  werden: 
ut  venditor  nummos  accipiat,  quamvis  merx  ad  emptorem  non 
pertineat,  veluti  cum  futurum  jactum  retis  a  piscatore  emimus  etc. : 
nam  etiamsi  nihil  capit,  nihilo  minus  emptor  pretium  praestare 
necesse  habebit. 

Im  Falle  der  emptio  spei  gelangt  der  Kaufvertrag  zum  voll- 
kommmenen  Abschluss  und  erzeugt  sofort  auch  zwei  Bechtsver- 
hältnisse.  Das  Bechtsverhältnis  des  Verkäufers  ist  sofort  wirksam, 
indem  es  zwar  nicht  ohne  Weiteres  die  Forderung,  wohl  aber 
sofort  das  B  e  c  h  t  auf  den  Preis  des  Eaufobjectes  erzeugt.  Hingegen 
ist  das  Bechtsverhältnis  des  Käufers  noch  unwirksam,  weil  noch 
das  Kaufobject  fehlt,  für  welches  ihm  der  Verkäufer  haftet.  Da 
aber  die  Gewinnung  dieses  Objectes  vom  Casus  abhängig  gemacht 
ist,  so  ist  damit  auch  die  Wirksamkeit  des  Bechtsverhältnisses 
des  Käufers  vom  Casus  abhängig  gemacht.  Durch  die  aus- 
drückliche Vereinbarung  der  Parteien,  welche  der  emptio 
spei  eigen  ist,  ist  also  die  gegenseitige  Bedingtheit  der 
zwei  Bechtsverhältnisse  in  ihrer  Wirksamkeit  aus- 
drücklich ausgeschlossen,  und  erscheint  das  Bechts- 
verhältnis des  Verkäufers  unbedingt,  das  des  Käu- 
fers bedingt  wirksam.  Nach  der  gemeinen  Lehre  aber  wird 
die  emptio  spei  als  ein  für  den  Verkäufer  bedingter  Vertrag  auf- 
gefasst  (Vgl  Windscheid,  Fand.  §  385.  Anm.  6). 

Innerhalb  der  Schranken  des  objectiven  Bechtes  können  also 
die  Parteien  durch  ausdrückliche  Vereinbarung  dieWirksamkeit 
nicht  bloss  des  Kaufvertrages  selbst,  sondern  auch  die  der 
durch  ihn  erzeugten  Bechtsverhältnisse  verschieden 
bestimmen. 
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fk  Fällt ^  In  welchen  das  ans  dem  eisen  obJectlrreelitUchen  Reehtg- 
Terhftltnls  entstandene  Recht  ohne  Befrledlgrvng  des  Berechtigten 
gegen  seinen  Willen  anfgehoben  wlrd^  dafür  aber  ans  demselben 
BechtsTerhiltnis  für  Ihn  das  Recht  entsteht,  das  andere  objectlr- 
rechtllche  Bechtsrerhftltnls  wieder  unwirksam  zn  machen. 

§  16.  Hiermit  gelange  ich  zu  den  Fällen,  welche  bereits 
auch  für  die  Oe&hrfrage  wichtige  Vorentscheidungen  enthalten, 
indem  sie  die  Unrichtigkeit  der  Behauptung  erkennen  lassen,  dass 
die  casuelle  Unmöglichkeit  der  Leistung  als  Erfüllung  behandelt 
werde.  Hieher  gehört  zun&chst  die  in  der  Gefahrfirage  durch  ihren 
Widerspruch  gegen  die  hier  bekämpfte  nachrömische  Irrlehre  be- 
rühmt gewordene  L.  50  D.  de  a.  e.  v.  19,  l  (Labeo),  welche  lautet: 

Bona  fides  non  patitur,  ut,  cum  emptor  alicujus  legis  beneficio 
pecuniam  rei  yenditae  debere  desiisset,  antequam  res  ei  traderetur, 
yenditor  tradere  compellatur  et  re  sua  carere.  Fossessioue  autem 
tradita  futurum  est,  ut  rem  yenditor  aeque  amitteret,  utpote  cum 
petenti  eam  rem  petitor  ei  neque  yendidisset  neque  tradidisset 

Aus  den  in  der  unten  folgenden  Anmerkung  dargelegten 
Gründen  glaube  ich  die  argen  Lücken  des  zweiten  so  sehr  cor- 
rumpirten  Satzes  so  ausfüllen  zu  sollen: 

yenditor  aeque  [non]  amitteret :  utpote  cum  petenti 

rem  [si  emptor  exceptionem  rei  yenditae  et  traditae  objiciat,  fu- 
turum Sit,  ut  perinde  habeatur,  ac  si]  petitor  ei  neque  yendidisset 
neque  tradidisset. 

Ich  stimme  nämlich  der  Ansicht  Bechmanns  bei^),  dass  Labeo 
hier  beide  Fälle  yom  Standpunkt  der  bona  fides  gleich  behandelt 
hatte.  Es  ist  nicht  einzusehen,  warum  die  Grundsätze  der  bona 
fides  in  dem  Falle  geschehener  üebergabe  und  der  Opposition  der 
exceptio  rei  yenditae  et  traditae  weniger  gelten  sollten,  als  im 
Falle  der  res  integra.  Auf  diese  Gleichstellung  deutet  auch  das 
aeque  im  ersten  Theile  des  Satzes  hin,  und  aus  den  Schlussworten 
desselb^  lässt  es  sich  noch  entnehmen,  dass  im  Falle  des  Fro- 


^)  Kauf,  L  8.  690. 
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cesses  ein  Besultat  herbeigeführt  wurde,  welches  gewesen  wäre, 
wenn  das  Kaufgeschäft  gar  nicht  geschlossen  worden  wäre^). 

Unter  dem  beneficium  legis  werden  von  den  Meisten^)  novae 
tabulae  verstanden,  ohne  jedoch  die  Bedenklichkeit  dieser  Annahme 
zu  verkennen^).    Obwohl  die  Beweiskraft  dieser  Stelle  von  der 


0  Nach  Theodor  Mommsen  geben  zwei  Handschriften  hier  die 
Ergänzung:  eam  rem  exceptionem  rei  vendite  et  tradite  objiciat,  ut 
perinde  habeatar  ac  si.  Mommsen  ergänzt  nun  so:  P.  a.  tr.  f.  e., 
üt  rem  [et  pecnniam]  venditor  aeqae  amitteret,  utpote  cum  petenti  eam 
[emptor  exceptionem  rei  venditae  et  traditae  opponere  possit,  nee  pe- 
rinde  sit,  qnasi  eam  rem]  petitor  ei  neqae  vendidisset  neque  tradidisset 
Wie  Keller,  Jb.  des  gem.  B.  4.  Bd.  S.  856  sich  auf  den  Standpunkt 
ungleicher  Behandlung  beider  Fälle  stellt,  so  thut  dies  auch  Mommsen. 
Allein  wenn  die  Worte  et  pecuniam  eingeschoben  werden,  um  das 
aeque  zu  erklären,  dann  erscheint  gerade  das  aeqne  selbst  ganz  über- 
flussig und  wäre  somit  zu  streichen.  Um  der  Stelle  den  Sinn  un- 
gleicher Behandlung  beider  Fälle  zu  geben,  musste  Mommsen  auch 
das  ut,  welches  jene  zwei  Handschriften  in  ihrer  Ergänzung  der  Stelle 
enthalten,  in  nee  verwandeln.  Dass  nun  die  genannte  exceptio  nicht 
zu  dem  Zwecke  opponirt  wird,  damit  das  Geschäft  als  nicht  abge- 
schlossen gelte,  ist  klar;  allein  es  ist  wohl  auch  in  der  Ergänzung 
vor  dem  ut  jenes  Zeitwort  ausgefallen,  welches  hier  dem  futurum  est, 
ut  entsprechen  soll.  Labeo  wird  wohl  nur  gesagt  haben:  Im  Falle 
der  Besitzübergabe  aber  wird  bewerkstelligt  werden,  dass  der  Verkäufer 
die  Sache  ebenfalls  nicht  verliert,  da  ja,  wenn  er  klagend  auftritt  und 
der  Käufer  ihm  die  exceptio  rei  venditae  et  traditae  opponirt,  bewerk- 
stelligt wird,  dass  ein  Erfolg  erreicht  werde,  als  wenn  u.  s.  w. 

^)  Cujacius,  observ.  lib.  XL  c.  40;  Vangerow,  Fand.  I.  §  133; 
Keller,  Jb.  des  gem.  B.  4.  Bd.  S.  355;  Dernburg,  Gompensation,  S.  78; 
Pernice,  Labeo,  I.  S.  459.  Anm.  17;  Bechmann,  Kauf.  S.  598  u.  Anm. 

3)  Ich  möchte  annehmen,  dass  bei  lex  aliqua  doch  zunächst  an 
die  lex  Plaetoria  gedacht  war,  welche  als  ein  jus  singulare  wirklich 
ein  juris  beneficium  im  eigentlichen  Sinne  gewährt  hatte.  Was  nämlich 
den  Minderjährigen  gerade  bei  Kaufgeschäften  in  der  Begel  fehlt, 
ist  die  Kenntnis  des  (^eldwerthes  der  Kaufobject.  In  dieser  Beziehung 
wurden  sie  bei  den  Bömern  und  werden  noch  heute  am  leichtesten 
übervortheilt,  ohne  dass  der  Uebervortheilende  darum  in  der  öffentlichen 
Meinung  einen  Nachtheil  zu  befurchten  brauchte.  Wenn  nun  der  Yer^ 
käitfer  einen  Mindeijährigen  bei  einem  Kaufgeschäfte  übervortheilt 
hatte  und  dann  ihn  auf  Zahlung  des  Preises  belangte,  dann  musste 
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näheren  Bestimmung  dessen  nnabhänigig  ist,  in  welcher  lex  das 
hier  erwähnte  juris  beneficium  gegründet  war,  so  möchte  ich  doch 
aus  den  in  der  Anmerkung  angegebenen  Orfinden  meinen,  dass 
Labeo  hier  zunächst  an  das  beneficium  legis  Plaetoriae  dachte. 
An  welche  lex  aber  immer  hier  zunächst  gedacht  worden  sein 
mag,  die  Stelle  spricht  es  mit  aller  wünschenswerthen  Klarheit 
aus,  dass  der  Käufer  im  ersten  Falle  mit  der  actio  yenditi  auf 
Tradition  des  Kaufobjectes  nicht  durchdrai^,  dass  also  dem  Ver- 
käufer in  Anbetracht  der  Verletzung  der  bona  fides  von  Seiten 
des  S[lägers  die  exceptio  doli  gewährt  wurde.  Daraus  aber  folgt, 
dass  diese  Art  der  Aufhebung  der  Verbindlichkeit  des  Käufers 
nicht  zu  den  ErfQllungssurrogaten  gezählt  wurde.  Im  zweiten 
Falle  hatte  der  Verkäufer  noch  die  Eigenthumsklage  mit  voller 
Wirksamkeit,  woraus  ebenfalls  folgt,  dass  die  Aufhebung  der  Ver- 
bindlichkeit des  Käufers  nicht  die  Wirkung  einer  Zahlung  des 
Preises  hatte.  Nur  die  hier  bekämpfte  nachrOmische  Irrlehre  über 
das  periculum  emptoris  hatte  fQr  die  Interpretation  dieser  im 
ersten  Theile  doch  völlig  klaren  Stelle  Schwierigkeiten  geschaffen 
und  die  Ausleger  genöthigt,  in  diesem  Falle  der  ohne  Erfüllung 
oder  ohne  ein  Aequivalent  derselben  eingetretenen  Aufhebung  der 
einen  der  beiden  Verbindlichkeiten  die  Grundsätze  der  bona  fides 
gelten  zu  lassen,  in  anderen  gleichartigen  Fällen  aber  dieselben 


er  zur  Tradition  effectiv  bereit  sein.  Falls  nun  aber  der  Mindeijährige 
mit  der  exceptio  legis  Plaetoriae  die  Abweisung  des  Klägers  darchsetzte, 
konnte  es  sich  doch  fragen,  ob  der  Verkäufer  in  Folge  der  dem 
Mindeijährigen  gestatteten  actio  venditi  im  repressiven  Gkiste  der  lex 
Plaetoria  nicht  doch  die  Sache  tradiren  müsse,  ohne  den  Preis  zu  er- 
halten. Diese  Frage  aber  wurde  mit  der  von  Labeo  gegebenen  Be- 
gründung verneint  War  die  Kaufsache  schon  tradirt  worden,  so  hatte 
der  Verkäufer  noch  immer  die  Eigenthumsklage,  weil  jene  Aufhebung 
der  Verbindlichkeit  des  Mindeijährigen  weder  als  Erfallang  noch  als 
ein  Aequivalent  derselben  galt  Wenn  nun  unser  Käufer  der  Eigen- 
thumsklage des  Verkäufers  die  exceptio  rei  venditae  et  traditae  ent- 
gegenstellte, dann  griff  der  Verkäufer  zur  replicatio  doli,  und  wenn 
der  Käufer  gegen  diese  die  duplicatio  legis  Plaetoriae  vorschützen  wollte, 
dann  wurde  ihm  dieselbe  versagt^  und  dadurch  in  der  That  ein  Erfolg 
erreicht,  ac  si  petitor  ei  neq.ue  vendidisset  neque  tradidisset. 
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zu  verläugnen,  und  die  durch  casuelle  Unmöglichkeit  der  Leistung 
nnterbliebene  Erfüllung  als  geschehene  Erfüllung  zu  behandeln. 
In  beiden  Fällen  wurde  das  aus  demBechtsverhält- 
nis  des  Verkäufers  entstandene  Becht  gegen  den 
Willen  desselben  ohne  Befriedigung  aufgehoben,  in 
beiden  Fällen  aber  entstand  für  den  Verkäufer  aus 
seinem  Bechtsverhältnis  das  Becht,  das  andere  ob- 
jectivrechtliche  Bechtsverhältnis  wieder  unwirksam 
zu  machen.    Eine  gleiche  Bewandtnis  hat  es  auch  mit  der 

L.  33  D.  locati,  19,  2 :  Si  fundus,  quem  mihi  locaveris,  pu- 
blicatus  Sit,  teneri  te  actione  ex  conducto,  ut  mihi  frui  Hceat, 
quamvis  per  te  non  stet,  quonünus  id  praestes.  —  Nam 
et  (=  etiam)  si  vendideris  mihi  fundum  isque,  prius 
quam  yacuus  traderetur,  publicatus  fuerit,  tenearis 
ex  empto:  quod  hactenus  verum  erit,  ut  pretium  mihi  re- 
stituas,  non  ut  etiam  id  praestes,  si  quid  pluris  mea  intersit 
eum  vacuum  mihi  tradi. 

Zu  den  Fällen  der  casuellen  Unmöglichkeit  der  Leistung  wird 
auch  der  Fall  gerechnet,  wo  Jemand  unfreiwillig  das  Becht  an 
der  zu  leistenden  Sache  verliert^).  Ein  solcher  Fall  liegt  nun 
auch  hier  vor.  Oleichwohl  muss  der  Verkäufer  den  schon  erhaltenen 
Preis  restituiren,  nur  braucht  er  in  Folge  der  casuell  eingetretenen 
Unmöglichkeit  der  Tradition  keine  Entschädigung  zu  leisten.  In 
Folge  der  Grundsätze  der  bona  fides  sind  Leistung  und  Oegen- 
leistung  so  sehr  von  einander  abhängig,  dass  Julian  in  der  L.  11. 
§  18  D.  de  a.  e.  v.  19,  1  sogar  den  Satz  aufstellt: 

et  si  aperte  in  venditione  comprehendatur  nihil  evictionis 
nomine  praestatum  iri,  pretium  quidem  deberi,  utilitatem 
non  deberi:  neque  enim  bonae  fidei  contractus  hac 
patitur  conventione,  ut  emptor  rem  amitteret  et 
pretium  venditor  retineret. 

Wäre  die  Behauptung  richtig,  däss  die  römischen  Juristen 
die  durch  casuelle  Unmöglichkeit  der  Leistung  unterbliebene  Er- 
füllung als  eine  geschehene  behandelt  haben,  so  hätten  sie  diesen 


1)  Mommsen,  Beiträge,  L  S.  38,  89. 
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Grundsatz  auch  im  Fftlle  der  L.  33  cii  zur  Anwendung  bringen 
müssen.  Auch  diese  Stelle  musste  den  Auslegern  in  Folge  des 
von  ihnen  eingenommenen  Standpunktes  grosse  Schwierigkeiten 
bereiten.  So  sieht  sich  auch  Mommsen  ^)  genöthigt  zu  supponiren, 
dass  die  Confiscation  der  Sache,  welche  den  Gegenstand  des  Kauf- 
vertrages bildete,  schon  v  o  r  der  Abschliessung  des  Vertrages  statt- 
gefunden habe.  Allein  so  wichtige  Momente  fBr  die  Beurtheilung 
des  Falles,  wie  die  Confiscation  der  Eaufsache  schon  vor  dem 
Abschluss  des  Vertrages,  durften  von  Africanus  bei  seiner  Ent- 
scheidung doch  nicht  ganz  verschwiegen  werden.  In  diesem  Falle 
wurde  also  das  aus  dem  Bechtsverhältnis  des  Käufers 
entstandene  Becht  auf  Tradition  des  Grundstücks 
gegen  seinen  Willen  ohne  Befriedigung  desselben 
aufgehoben,  dafür  aber  entstand  aus  seinem  Bechts- 
verhältnis für  ihn  das  Becht,  das  Bechtsverhältnis 
des  Verkäufers  wieder  unwirksam  zu  machen. 

Im  Falle  der  L.  7  §  13  D.  commun.  divid.  10,  3,  welche 
ihrer  Weitläufigkeit  wegen  sich  hier  nicht  wohl  anführen  lässt, 
hatte  ein  Miteigenthümer  seinen  Eigenthumsantbeil  verkauft,  auch 
den  Preis  von  seinem  Käufer  schon  erhalten,  wurde  aber  vor  der 
Tradition  von  seinem  Eigenthumsgenossen  mit  der  actio  communi 
dividundo  belangt.,  und  bei  der  um  seinen  Antheil  stattgefundenen 
Licitation  von  seinem  Genossen  überboten,  so  dass  diesem  die 
ganze  Sache  adjudicirt  wurde.    Dann  heisst  es: 

Sed  et  si  distracta  parte  cesserit  victus  venditor,  aeqne  pre- 
tium  ut  restituat,  ex  empto  tenebitur. 

Da  nun  auch  ein  solcher  unfreiwilliger  Verlust  des  zur  Vor- 
nahme der  Leistung  erforderlichen  Bechtes  als  casuelle  Unmöglich- 
keit der  Leistung  betrachtet  wird  (Mommsen,  Beiträge,  I,  S.  39, 
298),  so  brauchte  der  Verkäufer,  wenn  die  casuelle  Unmöglichkeit 
der  Leistung  ein  ErfQllungssurrogat  wäre,  in  diesem  Falle  nicht 
bloss  keine  Entschädigung  zu  leisten,  sondern  er  müsste  auch  den 
empfangenen  Preis  behalten  können.  Letzteres  aber  ist  auch  hier 
nicht  der  Fall;  denn  der  Käufer  kann  den  gezahlten  Preis  mit 


^)  Beiträge.  III.,  in  seiaen  BerichtigaDgen,  S.  408» 
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der  actio  empti  zarfickfbrdern.  Aueh  hier  wurde  das  aus  dem 
Bechtsverhältnis  des  Käufers  entstandene  Beeht  auf  Tradition 
des  Kaufobjectes  gegen  seinen  Willen  ohne  Befriedigung  aufgehoben, 
dafür  aber  entstand  fdr  ihn  aus  seinem  Bechtsverhältnis  das  Beoht, 
das  Bechtsverhältnis  des  Verkäufers  wieder  unwirksam  zu  machen. 

Unter  dem  pretium  dieser  Stelle  kann  nicht  etwa  der  vom 
Kaufpreis  verschiedene  Licitationspreis  verstanden  werden,  weil 
sonst  die  ganze  Licitation  überflüssig  gewesen  wäre.  Den  Kaufpreis 
musH  der  Verkäufer  herausgeben,  den  von  seinem  Eägenthums* 
genossen  erhaltenen  licitationspreis  kann  er  behalten. 

I^Ue,  in  welchen  das  aus  dem  Bechtsverhältnis  des  Käufers 
entstandene  Becht  ohne  Befriedigung  desselben  angehoben  wird, 
dafür  aber  für  ihn  aus  seinem  Bechtsverhältnis  das  Becht  entsteht, 
das  Bechtsverhältnis  des  Verkäufers  wieder  unwirksam  zu  machen, 
sind  auch  folgende: 

L.  29.  pr.  D.  de  evict.  21,  2:  Si  rem,  quam  mihi  alienam 
vendideris,  a  domino  r  e  demerim,  falsum  esse,  quod  Nerva  respon- 
disset:  posse  te  a  me  pretium  consequi  ex  vendito  agentem,  quasi 
(=  unter  Angabe  des  Grundes,  weil)  „  habere  mihi  liceret '',  Celsus 
filius  aiebat,  quia  nee  bonae  fidei  conveniret  et  ego  ex  alia  causa 
haberem. 

Hier  ist  wohl  mit  Demburg^)  anzunehmen,  dass  von  einem 
freiwilligen  Erwerb  die  Bede  ist,  welchen  der  Käufer  unter- 
nommen hat,  weil  man  ihm  offen  dargelegt  hatte,  dass  er  eine 
res  aliena  gekauft  habe.  Das  redimere  aber  heisst  hier  weder 
zurück  —  noch  nochmals  —  sondern  in  rechtgemässer  Weise 
kaufen,  auf  welche  Bedeutung  des  re  oben  wiederholt  aufmerksam 
gemacht  wurde.  Freilich  gibt  hier  auch  das  „nochmals  kaufen'' 
einen  guten  Sinn. 

Paulus  sent.  ree.  IL  17,  8:  Fundum  alienum  mihi  vendidisti, 
postea  idem  fundus  ex  causa  lucrativa  mens  feetus 
est:  competit  mihi  adversus  te  ad  pretium  recuperandum  actio 
empti.    Ebenso  die 


0  Ztsch.  i.  Civilr.  aad  Pr.  2.  Bd.  ST.  F.  S.  26. 
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L.  29.  D.  de  a.  e.  v.  19,  1:  Cui  res  sub  cohdidone  l^fata 
erat,  is  eam  imprudens  ab  berede  emit:  actione  ex  empto  poterit 
Gonsequi  pretimn,  quia  non  ex  causa  legati  rem  babet  YgL  L.  84. 
§  &  D.  de  leg.  I,  L.  9.  D.  de  eyict  21,  2. 

Weil  eadem  res  saepios  praestari  non  potest  (L.  34  §  3  D. 
de  leg.  I;  L.  108,  §  4  D.  eod.  §  14  L  de  aci  4,  6),  so  Uegt  für 
den  Schuldner  eine  unverscbuldete  XJnmöglicbkeit  der  Leistung 
auch  dann  vor,  wenn,  wie  in  den  obigen  F&llen,  der  Gl&ubiger 
die  individuell  bestimmte  Sache,  welche  er  zu  fordern  hat,  ander- 
weitig erhielt  Weil  er  aber  hier  das,  was  er  erhielt,  nicht 
durch  Erfüllung  der  Verbindlichkeit,  auch  nicht  durch 
ein  Erfüllungsäquivalent  erhielt,  so  kann  er  die  etwa 
schon  gemachte  Gegenleistung  zurQckfordem,  die  noch  nicht  ge- 
machte kann  von  ihm  nicht  mehr  gefordert  werden^).  Wird  dies 
mit  anderen  Worten  ausgedrückt,  so  ist  auch  hier  das  aus  dem 
Bechtsverhältnis  des  Käufers  entstandene  Becht  auf  Tradition  der 
Eaufsache  ohne  Befriedigung  desselben  aufgehoben  worden,  und 
entstand  für  ihn  aus  seinem  Bechtsverhältnis  das  Becht,  das  Bechts- 
verhältnis des  Verkäufers  wieder  unwirksam  zu  machen. 

Die  gleichen  Grundsätze  sind  wohl  auch  in  dem  von  Monmisen 
(Beiträge,  I.  S.  336)  zu  den  Fällen  der  unverschuldeten  Unmög- 
lichkeit der  Leistung  gerechneten  Falle  in  Anwendung  zu  bringen, 
wo  der  Käufer  hinterher  die  rechtliche  Fähigkeit  verliert,  den 
Kaufg^enstand  zu  haben.  Es  würde  nämlich  der  bona  fides  wider- 
sprechen, wenn  der  Verkäufer,  welcher  in  diesem  Falle  die  ver- 
kaufte Sache  behält,  überdies  noch  den  Kaufpreis  fordern  oder 
behalten  könnte. 

Zum  Schlüsse  glaube  ich  hier  zur  Sprache  bringen  zu  sollen 
auch  den  bestrittenen  Fall  der 

L.  21  D.  de  de  h.  v.  a.  v.  18,  4:  si  eundem  hominem 
(denselben  nicht  zur  Erbschaft  gehörigen  Sklaven)  tibi  vendidero 
et  necdum  tradito  eo  alii  quoque  vendidero  pretiumque  aooepero, 
mortuo  eo  videamus,  ne  nihil  tibi  debeam  ex  empto,  quoniam 
moram  in  tradendo  non  feci :  pretium  enim  (hominis  venditi)  non 


^)  WinAMdieid,  Fand.  §  861,  Nr.  8,  §  848^  Nr.  8. 
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ex  re,  86d  propter  negotiationem  percipitur,  et  sie  sit,  quasi  alii 
non  vendidissen.    Tibi  enim  rem  debebam,  non  acüonem. 

In  seinen  Abhandlungen  (S.  59,  sub  1)  hatte  Ihering  hier 
dem  Verkäufer  das  Becht  zuerkannt,  sowohl  vom  ersten  E&ufer 
mit  der  actio  venditi  den  Preis  zu  verlangen,  als  auch  den  vom 
zweiten  E&ufer  erhaltenen  Preis  zu  behalten.  In  seinen  Jahrbflohem 
(III,  S.  454)  aber  gibt  er  seine  die  actio  venditi  des  Verkäufers 
betreffende  Ansicht  gänzlich  auf,  weil  Paulus  hier  nur  von  der 
actio  empti  spreche,  versteht  aber  diese  Stelle  noch  immer  dahin, 
dass  der  Verkäufer  den  vom  zweiten  Käufer  erhaltenen  Preis  nicht 
zurück  zu  erstatten  brauche. 

Dieser  letzteren  Ansicht  folgen  namentlich  auch  Mommsen^) 
imd  Windscheid  ^).  Allein  wie  alle,  so  halten  auch  die  drei  ge- 
nannten Forscher  die  hier  bekämpfte  nachrömische  Irrlehre  über 
das  periculum  emptoris  für  ein  Product  der  römischen  Jurisprudenz, 
und  ist  somit  ihre  obige  Ansicht  nur  eine  nothwendige  Fo^e  jener 
Irrlehre.  Von  meinem  Standpunkt  habe  ich  diese  Stelle  so  auf- 
zufassen: 

Jemand  verkauft  einen  Sklavep,  ohne  ihn  sofort  tradiren  zu 
müssen,  also  ohne  durch  Nichttradition  in  die  Mora  zu  gerathen, 
vgL  Paulus  selbst  in  der  L.  91  pr.  D.  de  v.  o.  45,  1.  Den  noch 
nicht  tradirten  Sklaven  verkauft  er  dann  wieder  einem  Anderen 
in  der  Zeit,  in  welcher  er  dem  ersten  Käufer  gegenüber  noch 
nicht  in  Mora  war,  und  nun  stirbt  der  (kranke)  Sklave  ohne  Ver- 
schulden des  Verkäufers.  Paulus  übernimmt  die  Bolle  dieses 
Verkäufers  gegenüber  dem  ersten  Käufer  und  sagt  zu  ihm :  Weil 
ich  dir  gegenüber  nicht  in  Mora  war,  so  schulde  ich  dir  ex  empto 
hier  gar  nichts.  Denn  daraus,  dass  du  auf  den  Sklaven 
einen  Anspruch  hattest,  folgt  hier,  wo  es  sich  nur  um 
einen  nicht  zur  Erbschaft  gehörigen  Sklaven  handelt,  noch  nicht, 
dass  du  auch  auf  den  Preis  einen  Anspruch  hast, 
welchen  ein  Anderer  für  den  Sklaven  gezahlt  hat 
Denn  der  Bechtsgrund  des  Anspruchs  auf  den  Preis 


^)  Beiträge,  L  S.  298,  Annu 
^  Fand.  %  327.  Anm.  12. 
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ist  nicht  das  Eaufobject  (res),  sondern  dasnegotiam. 
Der  erste  Verkauf  aber  steht  mit  dem  zweiten  in  gar  keinem 
Zusammenhang,  da  die  Preinzahlung  von  Seiten  des  zweiten  Käufers 
keine  Folge  des  ersten  Verkaufes  ist.  Was  also  dich  betrifft,  so 
steht  die  Sache  ganz  gleich,  als  wenn  ich  den  Sklaven  einem 
Anderen  nicht  verkauft  hätte.  Du  hattest  gegen  mich  nur  einen 
obligatorischen  Anspruch  auf  das  Eaufobject  (res),  nicht  einen 
Anspruch  auf  Abtretung  meines  Anspruchs  gegen 
den  zweiten  Käufer;  denn  ich  war  nicht  dein  negotiorum 
gestor.  Allein  mit  der  actio  empti  erlangst  du  von  mir  nichts, 
auch  wenn  du  mich  ex  dolo  auf  das  Interesse  belangst  Denn 
wäre  der  Sklave  dir  tradirt  worden,  so  wäre  er  bei  dir  ge- 
storben, und  du  hättest  noch  obendrein  den  Preis  zu  zahlen. 
Weil  nun  Paulus  hier  die  ihm  flbrigens  gar  nicht  vorliegende 
Frage,  ob  der  Verkäufer  den  vom  zweiten  Käufer  erhaltenen  Pr^ 
demselben  herausgeben  muss  oder  nicht,  gar  nicht  berührt,  und 
es  f^r  ihn  auch  nicht  zweifelhaft  war,  dass  er  ihn  heraus  geben 
muss,  so  spricht  er  hier  von  keinem  periculum  emptoris 
und  folglich  auch  nicht  von  einem  commodum  rei 
im  Gegensatz  zum  periculum  rei.  Wenn  nämlich  hier  die  Grund- 
sätze in  Anwendung  gebracht  werden,  welche  aus  den  oben  inter- 
pretirten  Etilen  dieser  Gruppe  sich  ergaben,  so  muss  dem  zweiten 
Käufer  der  Anspruch  auf  Herausgabe  des  von  ihm  gezahlten  Preises 
zuerkannt  werden.  Denn  hier  liegt  zweifellos  eine  casuelle  Un- 
möglichkeit der  Leistung  vor,  und  wurde  die  Verbindlichkeit  des 
Verkäufers  ohne  Erfüllung  oder  ohne  ein  Erfüllungsäquivalent  auf- 
gehoben, also  lässt  sich  auch  hier  sagen,  dass  das  aus  dem  Bechts- 
verhältnis  des  Käufers  entstandene  Becht  auf  Tradition  des  Sklaven 
gegen  seinen  Willen  ohne  Befriedigung  aufgehoben  wurde,  also 
auch  hier  für  ihn  aus  seinem  Bechtsverhältnis  das  Becht  entstehen 
muss,  das  Bechtsverhältnis  des  Verkäufers  wieder  unwirksam  zu 
machen.  Den  Nachtheil  trägt  also  hier  der  Verkäufer.  Allein  der 
Nachtheil,  welchen  hier  der  Verkäufer  trägt,  ist  nicht  das  eigentiiche 
Periculum,  sondern  nur  jener  Nachtheil,  welchen  der  Eigen- 
thfimer  als  solcher  in  den  Fällen  des  Untergangs  des  Eigen- 
thumsobjectes    erleidet.     Denn  der   Verkäufer    war   hier   noch 
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Säg^thflmer  des  Sklaven,  als  dieser  starb,  in  Mora  aber  befand 
er  sich  nicht. 

Diesen  Eall  hat  Ihering^)  noch  ein  drittes  Mal  zur  Sprache 
gebracht,  und  den  Unterschied  zwischen  dem  commodum  ex  re 
und  dem  propter  negotiationem,  oder,  wie  er  sich  kurz  ausdrückt, 
dem  commodum  ex  persona  näher  bestimmt,  in  dieser  Beziehung 
aber  von  Seite  Krügers  2)  Widerspruch  gefunden.  Wie  Mommsen, 
so  tadelt  auch  Erüger  den  Entscheidungsgrund  des  Paulus.  Allein 
weil  auch  Erüger  den  Verkäufer  den  erhaltenen  Preis  behalten 
lassen  muss,  so  muss  er  hier  ebenfalls  an  das  periculum  emptoris 
und  folglich  auch  an  das  commodum  rei  denken,  also  Paulus  eben- 
falls missversteben.  Da  nun  meine  Auffassung  dieses  Falles  durch 
meine  weiteren  Ausführungen  vielseitige  Bestätigung  finden  wird, 
so  glaube  ich  mich  hier  auf  das  soeben  Dargelegte  beschränken 
zu  dürfen. 

4.  Fälle,  in  welchen  ans  den  durch  den  KanfTertrag  begründeten 
xwei  objeetiTreehtlielien  ReclitSTerhällnissen  sofort  Recht  nnd 
Gegenrecht,  Forderung  und  Gegenforderung  entstehen,  die  letzte- 
ren aber  noch  hinsichtlich  ihrer  gerichtlichen  Durchführbarkeit 

sich  gegenseitig  bedingen« 

§  17.  Sind  aus  den  zwei  durch  den  Kaufvertrag  begründeten 
Bechtsverhältnissen  die  beabsichtigten  Bechte  entstanden,  und  haben 
sich  dieselben  auch  m  Forderungen  verwandelt,  dann  bedingen 
sich  sogar  noch  diese  Ansprüche  in  ihrer  gerichtlichen  Durch- 
führbarkeit gegenseitig  (s.  S.  181).  Dies  folgt  aus  der  vielbestrittenen 

L.  13.  §  8  .D.  de  a.  e.  v.  19,  1:  Offorri  pretium  ab  emptore 
dabei,  cum  ex  empto  agitur  et  ideo  et  (=  etiam),  si  pretii  partem 
offerat,  nondum  est  ex  empto  actio:  venditor  enim  quasi 
pignus  retinere  potest  eam  rem,  quam  vendidit. 

Diese  gegenseitige  Abhängigkeit  der  in  Bede  stehenden  An- 
sprüche in  ihrer  gerichtlichen  Durchführbarkeit  bringt  auch  zum 
Ausdruck  die 


1)  Jb.  f.  Dogm.  16.  Bd.  S.  231  fg. 

2)  Archiv  f.  civil.  Prx.  63.  Bd.  fg. 
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L  31.  §  8  D.  de  aediL  edici  21,  1:  Maroellus  ait  non  posse 
alterom  ex  dominis  consequi  ex  empto,  ut  sibi  pro  parte  tradat, 
si  pro  portione  prettum  dabit:  et  hoc  in  emptoribus  [pluribus] 
servari  oportere  ait:  nam  yenditor  pignoris  loco,  quod 
yendidit,  retinet,  quoad  emptor  satisfaciai  —  ffieher 
gehört  wohl  auch  die  den  Besponsen  SdLvola's  entlehnte 

L  22.  D.  de  h.  v.  a.  y.  18,  4:  Hereditatis  yenditae  pretium 
pro  parte  accepit  reliqnnm  emptore  non  solyente:  quaesitam  est, 
an  Corpora  hereditaria  pignoris  nomine  teneantnr. 
Bespondi  nihil  proponi,  cur  non  teneantnr  cf.  L.  7.  §  1  D.  de 
rescind,  vend,  18,  5.  — 

Schon  ans  der  in  der  üeberschrift  gegebenen  kurzen  Gharak- 
terisimng  der  zu  dieser  Gruppe  gehörigen  F&lle  ist  es  ersichtlich, 
dass  ich  in  der  so  sehr  bestrittenen  Frage  über  die  Natur  der 
sg.  exceptio  non  adimpleti  contractus  und  über  die  daraus  folgende 
Beweislast  auf  der  Seite  deijenigen  stehe,  welche  in  diesem  Beehts- 
mittel  eine  eigentliche  exceptio  erblicken  im  Gegensatz  zur  Ansicht 
deijenigen,  welche  in  diesem  Bechtsmittel  nur  .eine  directe  Be- 
mängelung der  actio,  nur  eine  Einwendung  gegen  das  Vorhanden- 
sein der  eigensten  Bedingungen  der  actio ''^)  finden. 

Die  zahlreichen  Vertreter  beider  Biohtungen  sind  bei  Wind- 
scheid*) angegeben,  doch  sind  als  Vertreter  der  ersteren  Ansicht 
auch  Brinz*)  und  Wächter^)  heryorzuheben. 

Als  die  herrschende  Ansicht  ist  die  zuerst  erwähnte  zu  be- 
trachten und  dieselbe  stützt  sich: 

I)  auf  die  oben  angeführte  L.  13.  §  8  D.  19,  1;  II)  auf 
Gaius  4.  §  126»;  IE)  auf  L.  25.  D.  de  a.  e.  v.  19,  1;  IV)  auf 
L.  5.  §  4  D.  de  except  doli  44,  4;  V)  auf  L.  6.  C.  de  eyit  8, 46. 

Dagegen  Interpretirt  Keller^),  der  gewichtigste  Vertreter  der 
gegnerischen  Ansicht  bei  I)  die  Worte:  nondum  est  ex  empto 
actio  im  Sinne  yon  .nondum  recte  agitur'  (S.  344);  setzt  bei 


1)  Keller,  Jb.  d.  gem.  £.  4.  Bd.  S.  866. 

s)  Fand.  §  821,  Anm.  2. 

8)  Fand.  1.  Aufl.  S.  467,  Absatz  2;  S.  647. 

«)  Fand.  IL  i  189.  S.  387. 

^)  Jb.  d.  gem.  Rechts  4.  Bd.  S.  187—371. 
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n)  eine  Novation  durch  literalcontract  (S.  346),  bei  llt)  eine 
solche  durch  Stipulation  voraus  (S.  346);  anerkennt  bei  IV)  undY) 
zwar  das  Gewicht  dieser  Stellen  für  die  gegentheilige  Ansicht,  lässt 
es  aber  bei  lY)  zweifelhaft  sein,  ob  da  eine  actio  venditi  oder 
eine  ex  stipulatu  vorliege ;  bei  Y)  räumt  er  zwar  ein,  dass  da  eine 
actio  venditi  vorliege,  und  derselben  die  exceptio  doli  opponirt 
werde,  aber  letzteres  geschehe  erst  in  judido  (S.  351). 

Ausser  der  oben  angefahrten  L.  13.  §  8  D.  19,  1  und  den 
von  mir  schon  in  meinen  bisherigen  Ausführungen  interpretirten 
L.  50  D.  de  a.  e.  v.  19,  1;  L.  13  §  29.  D.  eod,;  pr.  L  de  auct 
tut.  1,  21;  L.  34.  §  3  D.  de  c.  e.  18,  1  und  L.  7.  §  1  D.  de 
rescin.  vend.  1 8,  5  macht  Keller  für  seine  Ansicht  noch  folgende 
Stellen  geltend: 

L.  57.  pr.  D.  de  aedil.  edict.  21,  1  verb.:  nisi  pretium  totum 
solvit  (seil,  dominus),  nihil  consequitur  und  L.  31.  §  1  D.  de  reb. 
cred.  12,  1  verb.:  non  aliter  domino  servi  venditorem  ex  empto 
teneri,  quam  si  pretium  solidum  et  quaecunque,  si  cum 
libero  contraxisset,  deberentur,  dominus  servi  praestaret. 
Die  Argumente  Kellers  haben  bereits  von  W.  A.  Fuchta 
(Jb.  d.  gem.  E.  5.  Bd.  S.  94—  1 15)  und  Bekker  (daselbst,  S.  1 16  - 1 28) 
eine  eingehende  Prüfung  und   meines  Erachtens    beweiskräftige 
Widerlegung  gefunden,  und  ebenso  wendet  Windscheid  ^  mit  Becht 
ein,  dass  wenn  auch  bei  11)  und  III)  eine  condictio  certi  anzu- 
nehmen sein  sollte,  dennoch  das  Gewicht  der  Stellen  unter  lY) 
und  Y)  nicht  schon  durch  die  Bemerkung  beseitigt  werden  könne, 
dass  die  exceptio,  von  welcher  sie  handeln,  in  der  Formel  des 
bonae  Mei  Judicium  nicht  ausgedrückt  worden  sei;  denn  jeden&Us 
werde  doch  die  Entgegnung  des  Beklagten  als  exceptio  charakte- 
risirt;  bei  I)  aber  könne  das  nondum  ex  empto  sehr  wohl  von 
einer  durch  exceptio  aufgehaltenen,  bzw.  sogleich  denegirten  actio 
verstanden  werden. 

Wie  aus  dem  soeben  Angeführten  ersichtlich  ist,  ist  hier 
gerade  jene  Stelle  unberücksichtigt  geblieben,  welche  mir  vorzugs- 
weise geeignet  erscheint,   die  letzte  Einwendung  Windscheids  zu 


1)  Fand.  §  821.  Anm.  2. 

Pantiehart,  Fundamentale  BechtwrerhMtniiee.  14 
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erweisen,  zugleich  aber  der  Beweisffihrang  Kellers  das  Fundament 
zu  entziehen.  Es  ist  dies  die  Stelle  bei  Cicero,  partitiones  oratoriae, 
c.  28: 

Atque  etiam  ante  Judicium  de  constituendo  ipso 
ju diclo  seiet  esse  contentio,  quum  aut  sitne  actio  illi,  qni 
agit,  aut  jamne  sit,  aut  num  jam  desierit,  aut  iUane  lege,  hisne 
verbis  sit  actio. 

Neben  dieser  Stelle  mag  auch  Platz  finden  die:  L.  30  D.  de 
solut.  46,  3 :  Si  debitor  offerret  pecuniam,  quae  peteretur,  creditor 
nollet  accipere  (doch  auf  der  Klage  besteht,  ohne  die  Richtigkeit 
des  Angebotenen  zu  bestreiten)  ^),  praetor  ei  denegat  actiones. 

Wie  Keller  in  seinem  »Eömischen  Civilprocess  *  den  Vor- 
verhandlungen, welche  ebenso  dem  Vollzüge  der  legis  actio  wie 
der  ErtheHung  der  formula  vorangingen,  keine  Berücksichtigung 
widmet,  so  stellt  er  sich  auch  hier  bei  seiner  Beweisführung  sofort 
auf  den  Standpunkt  der  impetrirten  formula.  Von  diesem  Stand- 
punkt aus  muss  ihm  aber  der  umstand,  dass  in  den  für  die  herr- 
schende Ansicht  geltend  gemachten  Stellen  die  Exceptionen  die 
Qestalt  der  exceptiones  in  factum  tragen,  als  ein  unlöslicher  Wider- 
spruch mit  dem  Grundsatz  erscheinen,  dass  die  exceptio  doli  bonae 
fidei  judiciis  inest.  Allein  einerseits  erscheint  diese  exceptio  selbst 
nur  als  eine  Abstraction  aus  verschiedenen  Thatbe- 
ständen,  welche,  wie  sie  in  der  gerichtlichen  Vorverhandlung 
stets  angeführt  wurden,  bzw.  angeführt  werden  mussten,  so  auch 
bei  der  Besprechung  der  Bechtsfälle  wieder  angegeben  werden 
konnten  oder  mussten;  andererseits  hat  schon  Bekker  (a.  a.  0. 
S.  124)  mit  Nachdruck  betont,  dass,  wenn  der  Kläger  sich  auf 
einen  zweiseitigen  Vertrag  berufe,  er  damit  allemal  auch  das 
Existentgewordensein  einer  Forderung  des  Beklagten  anerkenne. 
Sobald  also  ein  Thoil  seinen  Anspruch  aus  dem  Kaufvertrage  vor 
den  Frätor  brachte,  da  musste  sofort  auch  die  Forderung  des  Be- 
klagten zur  Sprache  kommen,  wenn  man  nicht  gegen  die  bonae 
fidei  Natur  des  Judicium  arglistig  den  Kläger  gewähren  lassen 


1)  Brinz,  Fand.  n>.  §  275,  Anm.  10. 
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wollte,  dass  er  die  formula  impetrire  und  sieh  die  prooesawUsclie 
CoBSYunption  seines  Anspraclis  hole.  Wenn  also  irgendwo, 
so  musste  gewiss  bei  d/er  actio  empti  oder  venditi 
schon  vor  der  Gonstituirung  des  judiciuia  an  den 
Kläger  die  Frage  gerichtet  werden,  ob  er  denn  auch 
seinerseits  die  vertragsmässige  Leistung  bereits 
gemacht  habe,  oder  dazu  wenigstens  jetzt  effektiv 
bereit  sei  War  von  seiner  Seite  weder  das  eine  noch  das 
andere  der  Fall,  so  musste  ihm  die  actio  bis  auf  Weite- 
res, also  nur  zur  Zeit,  denegirt  werden.  Hieraus  ergibt 
sich  von  selbst,  dass,  wenn  es  sich  um  die  actio  des  Elügars  in 
diesem  Sinne  handelte,  die  verneinende  Antwort  sowohl  fiftr  die 
Stelle  bei  Cicero  als  auch  für  die  L.  13.  §  8  cit  nur  auf  inon- 
dum  est  actio  lauten  kann,  und  dass  in  beiden  Fällen  gefr^ 
wird:  jamne  sit  actio  ei,  qui  agit. 

In  der  L.  13  §  8  cit.  ist  auch  nicht  mit  der  Ausgabe  der 

Pandekten  von  Mommsen  etsi,  sondern  et,  si  zu  schreiben.  Denn 

dieses  et  gehört  nicht  zu  dem  mit  ai  eingeleiteten  Satz,  weil  dieser 

kein  Ooncessi?satz  ist,  dem  ein  tamen  entsprechen  wflrde,  sondern 

dasselbe  ist  im  Sinne  von  etiam  auf  das  nondum  est  actio  m 

beziehen:  et  ideo  etiam  nondum  est  actio,  si  (non  totum  pretium, 

sed  tantum)  pretii  partem  offerai    Daher  sagt  die  Stelle  nur 

dies:  emptori,   qui  pretium  non  offert,  nondum  est  actio;  verum 

actio  etiam  ei  nondum  est,  qui  tantum  pretii  partem  ofiert: 

venditor  enim  quasi  pignus  retinere  potest  eam  rem,  quam  ven- 

didit.    Dadurch  nun,  dass  das  nondum  esse  actionem  beider 

Fälle  durch  das  fietentionsrecht  des  Verkäufers  gerechtfertigt 

wird,  ist  zugleich  klar  ausgesprochen,  dass  es  sich  hier  nicht  um 

eine  absolute,  sondern  nur  um  eine  relative  Versagung  der  actio 

handelt,  also  nur  um  eine  Versagung  .zur  Zelf".    Die  res,  quam 

vendidit,  ist  aber  pignoris  loco  nicht  nur  dann,  wenn  nur  ein  Theil 

des  Preises  noch  nicht  gezahlt  ist,  sondern  umsomehr  auch  dfw«, 

wenn  noch  der  ganze  Preis  ausständig  ist.    Weil  nun  die  aotio 

hier  nur  .zur  Zeit^  versagt  wird,  so  liegt  awA  hier. der iFaU  ^^r 

exceptio  dilatoria  vor.    Dies  erhält  durch  die  L.  3  D.  de  except 

44,  1  eine  ausdrfickliche  BestfttigQQg)  wo  es  bekist: 

14* 
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Temporales  atque  dflatoriae  (seil,  exceptiones)  sunt,  qoaa  non 
semper  locum  habent,  sed  vitari  possunt,  qnalis  est  paoti  Gonyenti 
ternporalis,  id  est,  ne  forte  Inter  quinquennium  ageretur. 

Es  wurde  also  auch  demjenigen  El&ger,  welchem  die  exceptio 
pacti  conventi  temporalis  entgegenstand,  enl^egnet:  tibi  nondnm 
est  actio. 

Daraus  erklärt  sich  wohl  auch,  wie  es  kam,  dass  die  Beten- 
tionseinrede  sich  der  exceptio  dilatoria  gleichstellte.  Nur  die  Un- 
klarheit über  die  Betentionseinrede  unseres  Falles  hat  es  verschuldet, 
dass  diese  Einrede  die  unpassende  Bezeichnung  erhielt:  exceptio 
non  adimpleti  contractus.  Denn  diese  Bezeichnung  ist  darum  nicht 
zutreffend,  weil  der  Gegner  nicht  .schon  geleistet'  noch  weniger 
«schon  erfüllt'  zu  haben  braucht,  sondern  es  auch  genügt,  dass 
er  zur  vertragsmässigen  Leistung  effectiv  bereit  ist  Welche  pro- 
cessualische  Wichtigkeit  aber  die  Unterscheidung  von  « Leistung ', 
und  , Erfüllung*  hat,  hat  W.  A.  Puchta  (a.  a.  0.  S.  97)  gezeigt 
Hatte  also  der  Kläger  die  geschuldete  Leistung  bereits  gemacht, 
setzte  aber  der  Beklagte  die  Behauptung  entgegen,  dass  er  noch 
nicht  geleistet  habe,  dann  wurde  die  Formula  ertheilt,  dann  aber 
musste  der  Kläger  replicando  die  geschehene  Leistung  in  judicio 
beweisen,  eben  weil  doijenige,  welcher  aus  dem  Kaufverträge  klagt, 
durch  seine  Berufung  auf  diesen  Vertrag  selbst  zugesteht,  dass 
jener  Gegenanspruch,  welcher  das  Fundament  der  Betentionseinrede 
bildet,  begründet  wurde,  und  die  Fortdauer  desselben  nach 
allgemeiner  Begel  so  lange  präsumirt  wird,  bis  der  Beweis  seiner 
Aufhebung  erbracht  ist^). 

Hat  nun  ein  Theil  dem  anderen  die  vertragsmässige  Leistung 
gemacht,  oder  dazu  sich  effectiv  bereit  erklärt,  dann  wird  sein 
Anspruch  unbedingt  wirksam,  und  wird  somit  auch  die  Lei- 
stungspflicht des  anderen  Theiles  eine  unbedingte.  Von  die- 
sem Zeitpunkt  an  ist  also  auch  die  gegenseitige 
Abhängigkeit  der  Wirksamkeiten  der  beiden  objec- 
tivrechtlichen  Bechtsverhältnisse  des  Verkäufers 
und  Käufers  aufgehoben. 


^)  Bekker,  a.  a.  0.  &  126^  126. 
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Wohl  nur  die  Aufhebung  dieser  gegenseitigen  Bedingtheit 
der  genannten  Wirksamkeiten  meint  auch  Keller  (a.  a.  0.  S.  356, 
364),  wenn  er  davon  spricht,  dass  die  Preisforderung  seit  ge- 
schehener Tradition  als  .  eine  einseitige "  und  « selbständige "  fort- 
bestehe, dass  «von  beiden  in  ihrem  Ursprünge  sich  kreuzenden 
Forderungen  zufolge  späterer  Ereignisse  die  eine  untergehe,  und 
die  andere  als  eine  einseitige  und  jetzt  mehr  oder  minder  selbst- 
ständige fortbestehe '.  Diese  Aufhebung  der  genannten  Bedingtheit 
meint  auch  W.  A.  Puchta  (a.  a.  0.  S.  96),  wenn  er  sagt,  dass, 
„wexm  die  vertragsmässlge  Leistung  auch  nur  von  Einer  Seite 
erfDllt  ist,  das  Band  gelöst  wird,  durch  welches  die  beiden  For- 
derungen verschlungen  waren.  Es  bleibe  eine  einseitige  Obligation 
zurück,  aus  welcher  nur  mehr  der  andere  Gontrahent  zur  Leistung 
verpflichtet  werde*.    So  spricht  auch  Kohler i).  — 

Werden  nun  zum  Schlüsse  die  Ergebnisse  der  bisherigen 
Ausführungen  über  das  Verhältnis  zwischen  der  emptio  und  ven- 
ditio  hinsichtlich  ihrer  Entstehung  und  Wirksamkeit  kurz  zusam- 
mengefasst,  so  bestehen  sie  in  folgenden  Sätzen: 

1.  Das,  was  in  nicht  ganz  zutreffender  Weise  als  Synallagma 
bezeichnet  wird,  (weil  es  nur  den  wirthschaftlichen 
Austausch,  nicht  aber  das  juristische  Verhältnis  der  zwei 
objectivrechtlichen  Eechtsverhältnisse  zum  Ausdruck  bringt)» 
ist  die  gegenseitige  Bedingtheit  dieser  Bechts- 
verhältnisse  in  ihrer  Wirksamkeit. 

2.  Diese  gegenseitige  Bedingtheit  kann  nicht  Platz  greifen  ih 
den  Fällen,  in  welchen  der  Kaufvertrag  nur  ein  einziges  ob- 
jectivrechtliches  Bechtsverhältnis  erzeugt,  weil  dieses  nur 
einen  unbedingten  Anspruch  aufSchadenersatz  begründet. 

3.  Die  gegenseitige  Bedingtheit  bezieht  sich  nicht  auf  die 
Entstehung,  sondern  lediglich  auf  die  Vollwirksamkeit 
der  Bechtsverhältnisse. 

4.  Die  gegenseitige  Bedingtheit  der  zwei  Bechtsverhältnisse  in 
ihrer  VoU  Wirksamkeit  aber  geht  so  weit,  dass  sienurgleich- 


^  Jb.  t  Dogm.  17.  Bd.  S.  886. 
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zeitig  TOllwirksgm  werden  ktenen,  imd  dass,  wenii  aus  dem 
Kaufverträge  voreret  nur  ein  einziges  BechtsyerhUtnia  ^t- 
standen  ist,  dieses  so  lange  unwirlosam  bleibt,  bis  auch  das 
zweite  entstanden  und  vollwirksam  geworden  ist  Ist  aber 
keine  Aussicht  mehr  vorhanden,  dass  letzteres  entstehen  wird, 
dann  wird  auch  das  entstandene  Bechtsverh&ltnis,  weil  zwecklos 
geworden,  hinf&llig. 

5.  Hat  der  Eaufirectrag  zwei  wirksame  Bechtsverh&ltnisse  er- 
zeugt, ist  aber  das  aus  dem  einen  Bechtsverhältnis  entstandene 
Becht  ohne  Befriedigung  des  Berechtigten  gegen  seinen  Willen 
aufgehoben  worden,  dann  entsteht  aus  demselben  Bechtsver- 
hältnis  das  Becht,  das  andere  Bechtsverh&ltnis  wieder  un- 
wirksam zu  machen. 

6.  Sind  aus  den  zwei  Bechtsverhältnissen  gegenseitige  Bechte, 
bzw.  gegenseitige  Ansprüche  entstanden,  dann  bedingen  sich 
diese  Ansprüche  auch  noch  in  ihrer  gerichtlichen  Durchführ- 
barkeit. 

7.  Die  gegenseitige  Bedingtheit  der  Ansprüche  wird  erst  dann 
angehoben,  wenn  ein  Theil  seine  vertragsmässige  Leistung 
gemacht  hat,  oder  zu  solcher  sich  effectiv  bereit  erklärt. 

Erst  mit  diesen  Grundsätzen  und  mit  dem,  was  oben  über 
den  Gebrauch  der  Ausdrücke  emptio  venditio  und  über  den  Begiiff 
der  juristischen  Perfection  dargelegt  wurde,  sind  endlich  die  Grund- 
lagen für  die  Interpretation  jener  L.  8.  pr.  D.  de  periculo  18,  6 
gewonnen,  welche  oben  für  die  Gefahmormirung  beim  Kauf  als 
die  Cardinalstelle  bezeichnet  wurde. 
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Drittea  KapiteL 
Interpretation  der  L.  8.  pr.  D.  de  peric.  18,  6. 

§  18.  Diese  Cardinalstelle  lautet:  Paulus  1.  XXX  ad  edictum: 
Necessario  sciendum  est,  quando  perfecta  sit  emptio:  tunc  enim 
sciemus,  cujus  periculum  sit:  nam  perfecta  emptione  periculum 
ad  emptorem  respiciet.  Et  si  id,  quod  venierit,  appareat,  quid, 
quäle,  quantum  sit,  [quantum]  sit  et  pretium,  et  pure  yenit,  per- 
fecta est  emptio. 

lu  dem  uns  überlieferten  Text  dieser  Stelle  ist  wohl  ebenfiiUs 
eine  Lficke  vorhanden,  obwohl  eine  solche  auch  Mommsen  nicht 
vermerkt.  Da  nämlich  die  Bestimmtheit  des  Kaufpreises  zu  den 
wesentlichen  Erfordernissen  des  Kaufvertrages  gehört,  so  genügt 
es  nicht  zu  sagen:  sit  et  pretium,  und  da  für  die  Perfection  der 
emptio  venditio  nicht  einmal  das  pretium  certum  im  gewöhnlichen 
Sinne  ausreicht,  so  ist  wohl  mit  Begelsberger^)  die  Lücke  durch 
quantum  auszufüllen. 

Wie  oben  nachgewiesen  wurde,  bedeutet  die  Perfection  im 
juristischen  Sinne  so  viel  als  die  YoUwirksamkeit  eines  Gesetzes, 
eines  objectivrechtlichen  Bechtsverhältnisses,  eines  Vertrages.  Da 
nun  dieser  Begriff  der  juristischen  Perfection  den  römischen  Juristen 
ganz  geläufig  war,  so  hatte  Paulus  die  Bekanntschaft  mit  dem- 
selben vorauszusetzen  und  nur  mehr  den  Zeitpunkt  näher  zu  be- 
stimmen, wann  die  YoUwirksamkeit  der  emptio  und  venditio 
eintrete.  Weil  aber  von  mir  über  den  BegrifT  der  Perfection  oben 
ein  Ergebnis  erreicht  wurde,  welches  von  den  bisherigen  Auf- 
fassungen dieses  Ausdrucks  völlig  abweicht,  so  habe  ich  noch  die 
Perfection  in  dem  oben  nachgewiesenen  Sinne  in  Anwendung  auf 
die  emptio  und  venditio  näher  zu  bestimmen. 

Es  wurde  nun  schon  oben  dargethan,  dass  die  römischen 
Juristen  unter  den  Ausdrücken  emptio  venditio  nicht  etwa  zwei 


1)  Archiv  f.  dviL  Prz.  49.  Bd.  S.  188. 
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B&lften  des  Eauffertrages,  oder  die  Forderungen  des  Rufers  und 
Verkäufers  oder  die  durch  diese  begründeten  Bechtsverhältnisse, 
sondern  nur  die  durch  den  Kaufvertrag  begründeten  objectiyrecht- 
lichen  Bechtsyerhältnisse  des  Käufers  und  Verkäufers  verstanden. 
Die  Vollwirksamkeit  des  Bechtsverhältnisses  des  Käufers  bestellt 
nun  des  Näheren  darin,  dass  es  für  ihn  das  dare  oportere,  das 
Zahlenmüssen,  die  Pflicht  der  Preiszahlung  erzeugt  In  Folge 
der  Vollwirksamkeit  des  Bechtsverhältnisses  verwandelt  sich  näm- 
lich das  obligatorische  Becht  in  die  Forderung  (petitio),  oder  den 
Anspruch,  die  correlate  Verbindlichkeit,  das  Leistensollen  in  die 
Leistungspflicht  Die  Vollwirksamkeit  des  Bechtsverhältnisses 
des  Verkäufers  äussert  sich  darin,  dass  es  für  ihn  die  Traditions- 
pf licht  erzeugt.  Weil  nun  die  Vollwirksamkeit  der  Bechtsver- 
hältnisse des  Verkäufers  und  Käufers  in  der  Begründung  der  Pflicht 
der  Tradition,  bzw.  der  Zahlung  des  Preises  sich  äussern,  so  muss 
dieselbe  in  dem  Zeitpunkt  eintreten,  in  welchem 
die  Kaufsache  zu  tradiren,  der  Preis  zu  zahlen  ist 
Wenn  aber  die  Kaufsache  tradirt,  der  Preis  gezahlt 
werden  soll,  so  muss  erstere  zunächst  überhaupt 
tradirbar,  letzterer  zahlbar  sein.  Die  Tradirbarkeit 
der  Kaufsache  setzt  aber  voraus,  dass  dieselbe  bereits 
zur  individuellen  Existenz  gelangt  und  nach  ihrer 
Individualität,  bzw.  nach  quantum  und  quäle  genau 
bestimmt  vorliegt  Die  Zahlbarkeit  des  Preises  setzt 
voraus,  dass  auch  die  Ziffer  der  zu  zahlenden  Geldsumme 
festgestellt  ist  Weil  nun  die  Perfection  in  diesem  Siime  mit- 
telbar auch  die  Voraussetzung  der  Erfüllung  des  Kaufvertrages 
ist,  so  sind  die  Voraussetzungen  für  den  Eintritt  der  Perfection 
auch  Voraussetzungen  für  die  Erfüllung  des  Kaufvertrages 
selbst  Da  es  sich  nun  bei  der  Perfection  der  emptio  und  venditio 
mittelbar  auch  um  die  Erfüllung  des  Kaufvertrages  handelt, 
80  können  jene  die  Kaufsache  betreffenden  Erfordernisse,  welche 
fOr  das  Zustandekommen  des  Kaufvertrages  genügten,  hier  nicht 
mehr  ausreichen,  und  ebensowenig  kann  hier  jene  Bestimmung 
des  Preises  genügen,  welche  für  das  Zustandekommen  des  Kauf- 
vertrages genügte.    Für  das  Zustandekommen  des  Kaufvertrages 
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genflgt  nämlich,  dass  die  Eaufsache  entstehen  wird,  f&r  die  Er- 
fttllnng  kann  dies  nicht  genflgen,  sondern  die  Eaufsache  muss 
auch  wirklich  entstanden  und  auch  vorhanden  sein.  Fflr  das 
Zustandekommen  des  Kaufvertrages  reicht  es  aus,  dass  der  Preis 
auch  nur  so  bestimmt  wird,  wie  ihn  die  L.  7  §  1  und  2  D.  de 
c.  e.  18,  1  zu  bestinmien  gestattet:  quanti  —  tu  emisti,  quantum 
pretü  in  arca  habeo,  est  mihi  fimdus  emptus  centum  et  quanto 
pluris  eum  vendidero ;  allein  soll  der  Preis  auch  gezahlt  werden,  so 
muss  auch  seine  Ziffer  (quantum)  festgestellt  sein.  Ist  der  Kauf- 
vertrag unter  einer  aufschiebenden  Bedingung  abgeschlossen,  so  sind, 
wie  oben  (S.  100  fg.)  nachgewiesen  wurde,  die  durch  ihn  begrflndeten 
Rechtsverhältnisse  noch  nicht  vollwirksam;  wurde  er  unter  einer 
aufschiebenden  Zeitbestimmung  abgeschlossen,  so  entstehen  aus  den 
von  ihm  begrflndeten  Rechtsverhältnissen  zwar  sofort  Recht  und 
Gegenrecht,  aber  in  Forderungen  (petitiones),  oder  in  Ansprflche 
verwandeln  sich  diese  erst  mit  Eintritt  der  aufschiebenden  Zeit- 
bestimmung ^),  und  sind  somit  die  Rechtsverhältnisse  vor  Eintritt 
der  aufschiebenden  Zeitbestimmung  nicht  vollwirksam.  Alle  diese 
Voraussetzungen  fflr  den  Zeitpunkt  des  Eintritts  der  Perfection  der 
emptio  venditio  hat  Paulus  in  seiner  Regel  kurz  zusammenge&ssi 
Seine  Regel  unterscheidet  auch  nicht  die  einzelnen  Arten  des 
Kaufes:  nicht  den  Specieskauf,  nicht  den  Genuskauf  im  engeren 
Sinne,  nicht  die  emptio  ad  mensuram,  sondern  alle  diese  Unter- 
scheidungen erscheinen  ihm  fflr  die  vorliegende  Frage  überflüssig 
und  sind  überflüssig.  Denn  die  von  ihm  aufgestellte  Regel  ist 
durchgreifend,  und  die  grosse  praktische  Bedeutung  derselben  lässt 
von  ihm  auch  keine  andere  erwarten. 

Die  ganz  selbstverständliche  Folge  des  Eintritts 
der  Ti'aditionspflicht  des  Verkäufers  ist  die,  dass 
er  nun  die  Tradition  auch  vollziehen  muss^.  Allein 
der  Verkäufer  genügt  hier  seiner  Traditionspflicht 


^)  L.  213  D.  de  v.  s.  50,  16:  ubi  iu  diem  (quis  stipolatas 
faerit),  cessit  dies,  sed  nondam  venit. 

^  üeber  die  Traditionspflicht  des  Verkäufers  ist  zu  berücksichtigen 
das  oben  S.  27  Bemerkte. 
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nicht  nur  durch  Verwirklichung  der  Tradition,  son- 
dern auch  dadurch,  dass  er  dem  Käufer  gegenüber 
zur  Tradition  effectiv  bereit  ist,  dieselbe  aber  des 
Käufers  wegen  unterbleibt.  Dass  nun  die  Gefahr  des 
casuellen  Unterganges  der  Kaufsache  mit  der  Vollziehung  der 
Tradition  vom  Verkäufer  auf  den  Käufer  übergeht,  bedarf  keines 
weiteren  Beweises.  Derselbe  Uebergang  aber  erfolgt  auch  in 
Folge  jener  in's  Werk  gesetzten  Bereitschaft  zur 
Tradition.  Wie  nämlich  das  Betentionsrecht  des  Käufers  nicht 
bloss  durch  die  Verwirklichung  der  geschuldeten  Leistung  des 
Verkäufers,  sondern  auch  durch  seine  in^s  Werk  gesetzte  Bereit- 
schaft zu  derselben  ausgeschlossen  wird,  ebenso  ist  diese  Bereitschaft 
in  Beziehung  auf  den  Uebergang  der  Gefahr  der  verwirklichten 
Tradition  gleichgestellt.  Denn  ihren  Grund  hat  die  eine  wie  die 
andere  Gleichstellung  nur  in  der  bonae  Mei  Natur  des  Kaufver- 
trages, bzw.  der  durch  ihn  begründeten  Bechtsverhältnisse ,  und 
in  der  daraus  folgenden  Aequitas,  welche  als  legislatives  Frincip 
ausdrücklich  ausgesprochen  ist  in  der  L.  72  pr.  D.  de  solut.  46,  3 : 

non  est  aequum  teneri  (seil,  debitorem)  pecunia  amissa, 
quia  non  teneretur,  si  creditor  accipere  voluisset.  Quare  pro 
soluto  id,  in  quo  accipiendo  moram  fecit,  esse  oportet. 

Wäre  nämlich  die  Tradition  nicht  des  Käufers  wegen  unter- 
blieben, so  wäre  die  Sache  entweder  beim  Käufer  durch  Zufall 
nicht  untergegangen,  oder  sie  wäre  als  eine  bereits  dem  Käufer 
gehörige  casuell  untergegangen,  in  beiden  Fällen  aber  hätte  der 
Veriiäufer  den  Anspruch  auf  Zahlung  des  Preises.  Das  Gesagte 
wird  bestätigt  nicht  bloss  durch  die  L.  3  §  4  D.  de  a.  e.  v.  19,  1, 
sondern  auch  durch  die  Fälle,  wo  die  Erfüllung  einer  Bedingung 
des  Obligirten  wegen  unterbleibt,  zufolge  davon  aber  die  nicht 
erfüllte  Bedingung  der  erfüllten  gleichgestellt  wird.  Die  erwähnte 
L.  3  §  4  cit.  lautet: 

Quodsi  per  emptorem  mora  faisset,  aestimari  oportet  pretium, 
quod  Sit  cum  agatur,  et  quo  loco  minoris  sit.  Mora  autem 
videtur  esse,  si  nulla  difficultas  venditorem  impe- 
diat,  quominus  traderet,  praesertim  si  omni  tempore 
paratus  fuit  tradere,  d.  h.  es  wird  als  mora  des  Käufers 
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angesehen,  behandelt,  wenn  für  den  Verkäufer  kein  Anstand 
obwaltet  zu  tradiren,  zumal  wenn  er  jeder  Zeit  zur  Tradition 
bereit  ist 

Ein  Beispiel  der  Wirkung  der  effectiven  Leistungsbereit- 
schaft  gibt  L.  8.  D.  de  leg.  comm.  18,  2: 

Mulier  fundos  Gaio  Seio  vendidit  et  acceptis  arrae  nomine 
certis  pecuniis  statuta  sunt  tempora  solutioni  reliquae  pecuniae: 
quibus  si  non  paruisset  emptor,  pactus  est,  ut  arram  perderet  et 
villae  inemptae  essent.  Die  statuto  emptor  testatus  est  (liess  durch 
Zeugen  bestätigen)  se  omnem  reliquam  pecuniam  paratum 
fuisse  exsolvere  (et  saculum  cum  pecunia  signatorum  signis 
obsignavit),  defuisse  autem  venditricem  — .  Eespondit 
secundum  ea,  quae  proponerentur,  non  commississein  legem 
venditionis  emptorem  (habe  Käufer  nicht  gegen  die  lex 
commissoria  gehandelt,  sei  also  die  Bedingung  des  non  dare  reli- 
quam pecuniam  nicht  eingetreten). 

Das,  was  Uebergang  der  Gefahr  genannt  wird,  ist 
also  die  vom  Gesetze  aus  Gründen  der  Billigkeit 
verfügte  üeberwälzung  des  casuellen  Schadens  von 
dem,  welcher  davon  in  Wirklichkeit  betroffen  wurde, 
auf  den,  welcher  davon  zwar  nicht  betroffen  wurde, 
aber  betroffen  worden  wäre,  wenn  die  Tradition  nicht 
seinetwegen  unterblieben  wäre. 

Dieser  Satz  für  den  Uebergang  der  Gefahr  vom  Verkäufer 
auf  den  Käufer  behält  seine  Geltung,  mag  in  der  schwierigen  Frage 
der  Mora  des  Gläubigers  mit  der  herrschenden  Lehre  ein  Annahme- 
verzug im  weiteren  und  engeren  Sinne  unterschieden,  oder  diese 
Unterscheidung  verworfen  werden,  wie  dies  geschieht  von  Fritz  i), 
Sintenis^),  Holzschuher»),  Goose*),  Kuntze^),  und  in  ebenso  aus- 


1)  Erläuterungen,  ü.  S.  857. 

^  Praki  gem.  Civilr.  n,  §  93  unter  II. 

8)  Theorie  und  Gasuistik,  III,  §  233. 

«)  Ztsch.  t  Dogm.  9.  Bd.  S.  221. 

ft)  Cursus  §  6,  7. 
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ffihrlicher  wie  tiefgreifender  BegrOndung  von  Eohler^).  Auf  diese 
Seite  darf  wohl  auch  Brinz  gestellt  werden  >). 

Wird  nun  jene  Unterscheidung  gemacht,  dann  l&sst  sich  mit 
Ihering')  sagen,  dass  der  E&ufer  den  Schaden  des  Aufschubs  zu 
tragen  habe,  wenn  er,  ohne  gerade  in  mora  acdpiendi  mit  ihren 
bekannten  Folgen  versetzt  zu  sein,  es  unterlässt  oder  vers&umt, 
die  Sache  sofort,  wie  er  durfte,  abholen  zu  lassen,  oder  gar  den 
Aufschub  der  Leistung  zur  Bedingung  macht;  nicht  minder  auch, 
wenn  der  Yerk&ufer  sofort  zu  leisten  im  Stande  ist,  er  es  seiner- 
seits nicht  ist,  und  dadurch  jenen  veranlasst,  die  Sache  noch  länger 
in  Jfflnden  zu  behalten. 

Weil  die  Erfüllung  des  Eaufirertrages  ein  zweiseitiges  Bechts- 
geschäft  ist,  so  ist  ein  Erfordernis  der  effectiven  Leistungsbereit- 
schaft des  Schuldners,  dass  dieselbe  dem  Gläubiger  auch  bekannt 
sei.  Darum  ist  die  Kenntnis  dieser  Bereitschaft  eine  Voraussetzung 
auch  der  Mora  des  Gläubigers.  Wenn  aber  zum  üebergang 
der  Gefahr  vom  Verkäufer  auf  den  Käufer  des  letzte- 
ren Kenntnis  der  effectiven  Leistungsbereitschaft 
des  Verkäufers  genügt,  so  muss  die  Gefahr  auf  den 
Käufer  übergehen  ebenso  im  Falle  seines  Nichtan- 
nehmenkönnens  wie  in  dem  seines  Nichtannehmen- 
wollens:  es  muss  genügen,  dass  die  Leistung  des 
Käufers  wegen  unterblieb,  der  Käufer  also  überhaupt 
die  causa  efficiens  dieses  ünterbleibens  war.  Hat 
der  Käufer  aber  die  Gefahr  zu  tragen  schon  im  Falle  seines  Nicht- 
annehmenkönnens,  so  muss  dies  umsomehr  1er  Fall  sein,  wenn  er 
nicht  annehmen  will,  obwohl  der  Verkäufer  effectiv  bereit  ist  das 
Geschuldete  dort  und  dann  und  so  zu  leisten,  wo  und  wann 
und  wie  er  zu  leisten  verpflichtet  ist.  In  dem  Grundsatz  der  L.  3 
§  4  cit.  ist  also  der  Fall  des  Nichtannehmenwollens  schon  ein- 
begriffen.   Wird  dagegen  die  Begel  dieser  Lex  nicht  in  dieser 


^)  Jb.   f.   Dogm.    17.   Bd.     »Annahme   und  Annahmeverzag S 
S.  261—422,  besonders  S.  400  fg. 

s)  Fand.  n>,  §  275,  Ahm.  8  und  17. 
>)  Jb.  t  Dogm.  8.  Bd.  8.  464. 
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Weise  interpretirt,  sondern  für  die  Mora  des  Gl&ubigers  im  tech- 
nischen Sinne  das  Nichtannehmen wollen  allein  als  entscheidend 
erklärt^),  dann  wird  jene  Stelle  wohl  kaum  mehr  bloss  interpretirt, 
sondern  vielmehr  aufgehoben. 

Die  Begel  der  L  3  §  4  cit  lässt  sich  auch  nicht  mit  Van- 
gerow')  durch  die  culpa  des  Gläubigers  ergänzen;  denn  die  culpa 
des  Gläubigers  wäre  eine  zu  wichtige  Voraussetzung  seiner  Mora, 
als  dass  sie  von  Pomponius  bei  der  Fassung  der  Begel  hätte 
übersehen  werden  können.  So  hat  denn  auch  schon  Mommsen^) 
dagegen  geltend  gemacht,  dass  von  einer  Bechtsverletzung 
durch  die  Nichtannahme  des  Gläubigers  nicht  die  Bede  sein  könne, 
weil  für  ihn  eine  Pflicht  zur  Annahme  nicht  bestehe,  und  darum 
der  Schuldner  auch  keine  Klage  zur  Erzwingung  der  Annahme 
habe,  sondern  durch  andere  (gesetzlich  gewährte)  Mittel  gegen  die 
aus  der  Mora  des  Gläubigers  fDr  ihn  möglicher  Weise  entstehen- 
den Nachtheile  geschätzt  werde.  Denn  „  Selbstschädigung  ist  kein 
Yerschulden*  (Brinz  a.  a.  0.).  Die  Annahme  des  Gläubigers 
verschafft  nur  die  Benutzung  eines  Yermögensstücks ,  die  Be- 
nutzung oder  Nichtbenutzung  aber  ist  lediglich  eine  Sache  des 
Herrn  des  Vermögens:  ihn  allein  trifft  der  Schaden  der  Nicht- 
benutzung, und  es  ist  gleichgiltig,  ob  dieselbe  auf  Nichtbenutzen- 
können  oder  auf  Nichtbenutzenwollen  beruht  Auf  einen  Anderen 
den  Schaden  zu  wälzen  geht  es  nur  dann  an,  wenn  Bechtsgründe 
vorliegen,  welche  einen  Dritten  zum  Ersatz  verpflichten,  solche 
aber  liegen  hier  nicht  vor;  denn  die  Ersatzpflicht  für  das  Nicht- 
können  des  GUubigers  ginge  über  die  vertragsmässige  Leistungs- 
pflicht des  Schuldners  hinaus^).  Mit  seiner  berechtigten  Zurück- 
weisung der  Bechtsverletzung  und  culpa  des  Gläubigers  aber  hat 
Mommsen  der  Einwendung  Windscheids'^)  Baum  gegeben,  dass 
dann  dem  Gläubiger  unter  allen  Umständen,  also  auch  im  Falle 


1)  So  Mommsen,  Beiträge,  III,  S.  164,  135. 

>)  Pand.  HL''.  %  588,  S.  134. 

8)  Beiträge,  DI.  S.  164,  185. 

«)  Köhler,  a.  a.  0.  S.  411. 

^)  Heidelb.  Erii  Ztsch.  8.  Bd.  S.  269. 
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der  Unmöglichkeit  die  Nichtannahme  zur  Last  fallen  mfisste. 
Desshalb  glaubt  Windscheid  ^)  die  Widerrechtlichkeit  der  Nicht- 
annahme fordern  und  diese  dann  als  vorhanden  annehmen  zu  soU^, 
wenn  die  Annahme  dem  Gläubiger  möglich  war  und  ihm  auch 
sonst  kein  Entschuldigimgsgrund  zur  Seite  steht,  wie  etwa  Irrthum 
über  die  Existenz  oier  den  Umfang  der  Forderung.  Doch  räumt  er 
selbst  ein  (a.  a.  0.  Anm.  8),  dass  die  Quelle  kein  unzweifelhaftes 
Besultat  gewähren,  und  er  lässt  sich  bei  dieser  Sachlage  in  dieser 
Frage  dadurch  bestimmen,  dass  der  Verzug  für  den  Gläubiger 
Nachtheile  hat.  Nachtheile  aber,  wo  nicht  eine  unzweifelhafte  Be- 
stimmung das  Gegentheil  anordnet,  nicht  einem  Unschuldigen  zur 
Last  gelegt  werden  dürfen. 

Allein  dagegen  wendet  wieder  Kohler  ein  (a.  a.  0.  S.  410), 
dass  dieses  Argument  nur  auf  dem  Gebiet  der  Verpflichtung, 
nicht  auf  dem  des  reinen  Bechtes  gelte,  und  dass  diese  Argumen- 
tation von  beiden  Gontrahenten  angerufen  werden  könne.  Denn 
es  liege  hier  einer  der  Fälle  vor,  wo  auf  keiner  Seite  eine  Ver- 
schuldung vorhanden  sei,  wo  daher  diese  Schuldlosigkeit  keinen 
Ausschlag  geben  könne ;  hier  handle  es  sich  vielmehr  nur  darum, 
welchen  von  beiden  bei  gleicher  Schuldlosigkeit  die  Folge 
der  Nichtannahme  treffen  solle:  in  diesem  Falle  aber  gebe  das 
oben  Geltendgemachte  den  Ausschlag,  dass  nämlich  die  Benutzung 
oder  Nichtbenutzung  eines  Vermögensstückes  einzig  und  allein 
Sache  des  Vermögensherrn  sei,  und  somit  der  Schaden  der  Nicht- 
benutzung nur  ihn  allein  treffen  könne. 

Gegen  die  von  Mommsön  (a.  a.  0.  S.  135)  an  die  Stelle  der 
culpa  gesetzte  „  Willkür "  des  GUlubigers  in  der  Verzögerung  madit 
Eohler  (a.  a.  0.  S.  411  und  414)  geltend,  dass  sie  gegen  den 
Ausspruch  der  Quellen  in  mehrfacher  Beziehung  zu  Inconsequenzen 
führe.  Damach  wäre  nämlich  eine  Mora  des  Gläubigers  vorhanden, 
wenn  er  die  Leistung  aus  einem  noch  so  entschuldbaren 
Grunde  zurückwiese,  hingegen  nicht  vorhanden,  wenn  er  etwa  wegen 
Krankheit  oder  nothwendiger  Abwesenheit  die  Leistung  nicht  in 
Empfang  nehmen  könnte.    Es  müssten  Fälle  als  Ausnahmen  von 


1)  Fand.  §  345  unter  Nr.  8. 
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der  Eegel  angesehen  werden,  welche  nur  Anwendungen  derselben 
enthalten;  so  die  Fälle  der  L.  18.  pr.  D.  de  pecunia  const.  13,  5 
(si  valetudine  impeditus  aut  vi  aut  tempestate  petitor  non  venit 
seil,  ad  diem  constituti) ,  der  L.  23  §  1  D.  de  recept.  4,  8  (si  — 
valetudine  sis  impeditus,  quominus  accipias,  aut  alia  ex  justa 
causa  — ,  poenam  non  committi),  der  L.  9.  §  1  D.  de  usur.  22,  1 
(si  post  mortem  creditoris  nemo  fuit,  cui  pecunia  solveretur),  der 
L.  4.  §  4  D.  de  leg.  commiss.  18,  3  (offerre  eum  debere,  si  vult 
se  legis  commissoriae  potestate  solvere ;  si  non  habet,  cui  ofFerat, 
posse  esse  securum).  Auch  in  anderen  Fällen  gehe  Mommsen 
von  seinen  Prämissen  ab;  namentlich  lasse  er  den  Pfandverkauf 
auch  dann  sistirt  werden,  wenn  der  Hinderungsgrund  der  ErföUui^ 
der  Obligation  nur  „in  den  Verhältnissen*  des  Gläubigers  liege ^). 
Indem  Eohler  auch  die  Oblation  oder  Mahnung  nicht  als  eine 
durchaus  nothwendige  Voraussetzung  der  Mora  des  Gläubigers 
betrachtet  (S.  408)  2),  gibt  er  der  von  Pomponius  för  die  Mora 
des  Gläubigers  in  der  L.  3  §  4  cit.  aufgestellten  Begel  folgende 
Generalisirung  (S.  400): 

Zur  Mora  des  Gläubigers  ist  nur  n6thig,  dass  der  Schuldner 
dasjenige  thue,  was  von  seiner  Seite  ohne  Mitwirkung  des  Gläubi- 
gers zu  thun  ist,  so  dass,  wenn  es  zur  Erfüllung  nicht  kommt, 
dies  lediglich  und  allein  auf  die  mangelnde  Mitwirkung  des 
Gläubigers  als  die  wirkende  Ursache  zurückzuführen 
ist.    Vgl.  jetzt  Brinz  Pand.  H«.  §  276,  Anm.  17. 

Zur  Eechtfertigung  dieser  Generalisirung  der  Kegel  des  Pom- 
ponius macht  Kohler  geltend  (S.  406),  dass  auch  in  der  L.  39  D. 
de  solut.  46,  3  das  parato  me  solvere  nicht  dahin  verstanden 
werden  dürfe,  „  dass  ich  nicht  nur  bereit  bin,  sondern  meine  Be- 
reitschaft auch  erklärt  habe ''.  Denn  noch  Justinian  charakterisire 
in  der  Novelle  91,  c.  2  die  Mora  creditoris  richtig  dahin,  dass 
„mulier  dotem  solvere  parata  sit**  und  füge  dann  dem  bei:  vel, 
quod  etiam  majus  est,   et  forte  offerat,  et  si  mobilis  res  sit 


1)  Eohler,  a.  a.  0.  S.  414. 

*)  So  jetzt  auch  Schey,  Begrifif  und  Wesen  der  Mora  Creditoris 
1884,  8.  108. 
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sigillis  impodtis  secundum  l^em  deponat  Jastinian  stelle  also 
die  Oblation  zur  Deposition,  nicht  zur  Mora.  Bestätigungen  dieser 
AufGassung  der  Begel  des  Pomponius  seien  zu  finden  nicht  bloss 
darin,  dass  die  Quellen  die  Mora  des  Gläubigers  technisch  durch 
per  creditorem  stat,  quominus  solvatur,  oder  gar  durch  das  per 
debitorem  non  stat,  quominus  solvatur  bezeichnen,  sondern  auch 
darin,  dass  die  Quellen  überall,  wo  sie  das  Institut  in  der  Wurzel 
fassen,  auf  die  richtige  Theorie  hindeuten^). 

In  ersterer  Beziehung  sind  anzuführen:  L.  5.  D.  de  |peric. 
18,  6;  L.  9  §  1  D.  de  solut  46, 3;  L  1.  pr.  D.  de  migrando  43,  32; 
L  36.  D.  locati.  19,  2;  L.  16.  §  2  D.  de  pec.  const  13,  5;  L.  18 
pr.  D.  eod.  L  12.  C.  de  act  pign.  4,  24;  L.  3.  G.  de  luii  pign. 
8,  31 ;  L.  105  D.  de  v.  o.  45,  1.  Vgl  Goose,  Jb.  t  Dognu  9.  Bd. 
S.  221.  Die  Stellen,  auf  welche  man  sich  für  das  Gegentheil 
beruft,  bezieht  Kohler  (S.  406—407)  theils  auf  sg.  Bringschulden, 
theils  auf  gegnerische  Schulden,  theils  auf  Fälle,  wo  der  Schuldner 
vorher  in  mora  war,  theils  auf  Fälle  der  Deposition  und  anderer 
ErfÜUungssurrogate. 

In  letzterer  Beziehung  sind  hervorzuheben:  L  72  pr.  D.  de 
solut  46,  3;  L  105  D.  de  v.  o.  vgl  L.  19.  §  9  D.  locati  19,  2; 
L.  38  pr.  D.  eod.  L  9  0.  de  usur.  4,  32. 

Die  in  ersterer  Beziehung  geltendgemachten  Stellen  erhalten 
ihren  Gommentar  durch  die  L  18.  pr.  D.  de  pecun.  const  13,  5. 
Es  kommt  nur  darauf  an,  dass  der  Hinderungsgrund  nicht  am 
Schuldner  liegt,  und  dass  dieser  zur  ErfUlug  bereit  ist'). 


^)  Eohler,  S.  406,  412. 

^  Köhler,  a.  a.  0.  S.  413.  Schey,  a.  a.  0.,  S.  105  findet  die 
culpa  des  Gläubigers  nicht  in  der  Verletzung  des  B  echt  es  des 
Schuldners,  sondern  darin,  dass  derselbe  in  Ueberschreitung  der  Schranken 
seines  fiechtes  (d.  h.  sine  justa  causa)  aus  Nachlässigkeit  oder  böser 
Absicht  die  Erfollung  der  Obligation  hintanhftlt,  dadurch  das  Inte- 
resse des  Schuldners,  damit  aber  zugleich  auch  die  allgemeine  Bürger- 
pflicht^ Niemanden  zu  verletzen,  verletzt,  und  somit  far  dies  Verschulden 
sich  verantwortlich  macht  Er  gibt  aber  selbst  zu  (S.  58),  dass  eine 
directe  Antwort  auf  diese  Frage  in  den  Quellen  fehle^  ja  dass  dieselbe 
auch  aus  deren  Einzelentscheidungen  nicht  mit  voller  Sicherheit  ab- 
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Wird  nun  die  Mora  des  Gläubigers  in  diesem  Sinne  äufgefasst, 
dann  gewinnen  für  den  casuellen  Untergang  der  geschuldeteit  Sacke 
aucb  folgende  Stellen  Bedeutung: 

L.  105  D.  de  v.  o.  45, 1 :  Stipulatus  sum  Dainam  aut  Erotem 
dari:  cum  Damam  dares,  ego,  quominns  acciperem,  in  mora  fui: 
mortuus  est  Dama.  —  Si  per  debitorem  mora  non  esset^ 
quominus  id,  quod  debebat,  solveret,  continuo  eum  debito 
liberari 

L.  39  D.  de  r.  j.  50,  17:  In  omnibus  causis  pro  facto 
aceipitur  id,  in  quo  per  alium  mora  sit,  quominus  fiat. 

Novelle  91  c.  2:  Qui  dare  volait,  dum  is,  qui  accipere  rogatuf; 
acceptionem  recusat,  similis  est  ei,  qui  dedit. 

Es  ist  nur  eine  andere  Anwendung  des  für  die  Mora  und  das 
Periculum  des  Käufers  geltenden  Grundsatzes,  wenn  die  Bedingung 
als  erfüllt  behandelt  wird,  so  bald  der  bedingt  Verpflichtete  in 
einer  dem  -Sinne  des^  Bechtsgeschäftes  zuwiderlaufenden  Weise  den 
Eintritt  der  Bedingung  hindert: 

L.  50  D.  de  c.  e.  18,  1 :  Labeo  scribit,  si  mihi  bibliothecam 
ita  vendideris:  «si  decuriones  Gampani  locum  mihi  vendidissent, 
in  quo  eam  ponerem',  et  per  me  stet,  quominus  id  a  Gampanis 
impetrem,  non  esse  dubitandum,  quin  praescriptis  verbis  agi  possit 
Ego  etiam  ex  vendito  agi  posse  puto  quasi  impleta 
condicione,  cum  per  emptorem  stet,  qnominus  im- 
pleatur. 

L.  7.  pr.  D.  eod.:  si  rationes  potuit  accipere,  nee  accepit, 
fingit  autem  se  non  accepisse,  impleta  condicio  est  et  ex 
empto  venditor  conveniri  potest.  — 


geleitet  werden  könne,  und  stützt  darum  seine  angegebene  Ansicht  und 
seine  Einwendungen  gegen  Köhler  (S;  24—29)  auf  allgemeine  Grund- 
sätze. Da  ich  nun  meinen  Standpunkt  in  der  Gefabrfrage  von  der 
Entscheidung  der  Frage  der  mora  creditoris  nicht  abhängig  mache,  ^<^ 
kann  ich  mich  auf  die  Bemerkung  beschränken,  dass  ich  Köhlers  Auf- 
fassung der  mora  creditoris  darum  besonders  berücksichtigen  2u  müssen 
glaubte,  weil  sie  aucb  in  allen  Fällen  der  Gefahrfrage  durchgreift^  was 
selbstverständlich  von  der  Ansicht  Schey^s  nicht  gesagt  werden  kann. 

Fantschart,  Fundamentale  Bechtsyerh&Itnisse.  15 
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L.  161  D.  de  r.  j.  50, 17:  In  jure  civiU  receptum  est,  quo- 
ties  per  eum  cujus  interest,  oondicionem  non  impleri,  fiat, 
quominus  impleatur,  perinde  haberi  ac  si  impleta 
condicio  fuisset 

Mit  den  hier  über  die  Mora  des  Gläubigers  und  die  verhin- 
derte ErfÜUlung  der  Bedingung  angef&hrten  Stellen  sind  nun  zu- 
sammenzuhalten zunächst  die  unten  eingehend  zu  besprechenden 
Stellen  desselben  Paulus,  dessen  Bechtsregel  hier  soeben  interpretirt 
wird,  nämlich  die  L.  13  (12)  D.  de  peric.  18,  6  undL.  15  (14) 
D.  eod.;  ferner  die  dem  Pomponius  entlehnte  L.  15  D.  de  jur. 
doi  23,  3.    Die  ersteren  lauten: 

L.  13  cit:  si  (seil,  lecti)  traditi  essent  emptori 
au t  per  eum  stetisset,  quominus  traderenlur,  emptori s 
periculum  esse  placet. 

L.  15  cit.:  Quodsi  neque  traditi  essent  (sciL  lecti) 
neque  emptor  in  mora  fuisset,  quominus  traderentnr, 
venditoris  periculum  erit 

Es  wäre  Willkür,  wenn  man  diese  Stellen  des  Paulus  anders 
auffassen  wollte,  als  die  oben  über  die  Mora  des  Gläubigers  an- 
gefdhrtexL  Es  liegt  somit  hier  jedenfalls  ein  solcher  durch  den 
Käufer  herbeigeführter  ,, Aufschub'  der  Tradition  der  Eaufsache 
Tor,  von  welchem  Ihering  spricht,  und  wird  in  Folge  dieses  „  Auf- 
schubs *  des  Käufers  und  des  casuellen  Untergangs  der  Kaufsache 
die  Tradition  als  geschehen  behandelt,  zu  welcher  der  Verkäufer 
effectiv  bereit  war.  Ob  nun  dieser  „  Aufschub  *  doch  nichts  Anderes 
sei  als  die  einzige  und  eigentliche  mora  accipiendi,  wofür  Kohlers 
Argumente  angegeben  wurden,  mit  dieser  IVage  will  ich  die  Frage 
über  das  periculum  emptoris  nicht  untrennbar  verbinden,  damit 
nicht  die  Verneinung  der  einen  auch  die  der  anderen  zur  Folge 
habe.  Wird  nun  in  diesem  „Aufschub'  nicht  die  einzige  und 
eigentliche  mora  accipiendi  gefunden,  dann  muss  derselbe  als  ein 
von  aller  mora  accipiendi  verschiedener  Aufschub  aufgefasst,  und 
der  Ausdruck  mora  in  den  Stellen,  in  welchen  in  der  Gefahrfrage 
von  der  mora  emptoris  die  Bede  ist,  namentlich  auch  in  L.  3. 
§  4  D.  19,  1  und  in  der  L.  15.  D.  de  peric.  18,  6,  in  jenem 
allgemeinen  Sinne  genommen  werden,  in  welchem  derselbe  auch 


—    227    - 

in  den  Quellen  als  ein  von  aller  Mora  ?erschiedener  gebraucht 
erscliebt. 

Dass  der  Käufer  nach  geschehener  Tradition  die  (Jeft.hr 
der  tradirten  Sache  trage,  war  nichts  Selbstyerst&ndliches.  Dehn 
well  der  Käufer  durch  die  Tradition  nicht  immer  Eigenthfimer 
der  Sache  wurde,  so  konnte  wohl  die  Frage  aufgeworfen  werden^ 
ob  den  Kachtheil  des  casuellen  Untergangs  der  Verkäufer  als 
Eigenthümer  der  Sache  zu  tragen  habe,  oder  der  Käufer  als  der- 
jenige, welcher  im  wirthschaftlichen  Genüsse  der  Sache  sich  befindet. 
Wenn  femer  die  Sache  unter  einer  Besolutivbedingung  tradirt  wird, 
und  die  Bedingung  sich  erfüllt  vor  oder  nach  dem  casuellen  Unter- 
gang der  Sache,  dann  ist  es  ebenfalls  nicht  selbstverständlich, 
dass  der  Käufer  die  Gefahr  zu  tragen  habe.  Darum  handelt  es 
sich  in  der  Gefahrfrage  nicht  bloss  um  die  eifective  Traditions* 
bereitschafi;,  sondern  auch  um  die  Verwirklichung  der  Tradition, 
und  darum  hebt  Paulus  in  den  angeführten  Stellen  ausdrücklich 
auch  die  geschehene  Tradition  hervor. 

Die  ebenfalls  unten  zu  besprechende  L.  1 5  D.  23,  3  ist  darum 
auch  hier  zu  erwähneu,  weil  sie  als  Beleg  dafür  angefQhrt  zu 
werden  pflegt,  dass  die  casuell  unmöglich  gewordene  Erfüllung 
einer  Verbindlichkeit  als  geschehene  Erfüllung  behandelt  werde. 
Allein  so  wenig  als  die  übrigen  Stellen,  in  welchen  diese 
Bedewendung  vorkommt,  will  auch  diese  Stelle  besagen,  dass  die 
casuelle  Unmöglichkeit  der  Erfüllung  für  sich  allein 
als  geschehene  Erfüllung  behandelt  werde,  sondern  es  ist  auch 
bei  ihr  zugleich  das  Erfordernis  zu  betonen,  dass  der 
Schuldner  auch  zur  Leistung  effectiv  bereit  war, 
dieselbe  aber  nur  des  Gläubigers  wegen  unterblieb. 
Hieraus  erklärt  sich  auch  das  allgemeine  Missvei'stö.ndnis  dieser 
Stelle.  Dasselbe  gilt  von  der  in  gleicher  Weise  missverstandenen 
L.  5  §  2  D.  de  rescind.  vend.  18,  5,  welche  ebenfalls  unten  ein- 
gehend interpretirt  werden  wird. 

Es  wurde  oben  gesagt,  dass  Paulus  den  Begriff  der  Perfection 
der  emptio  und  venditio  als  bekannt  voraussetzen  mnsste,  weil  er 
den  römischen  Juristen  geläufig  war.  Es  sollen  nun  jene  nicht 
wenigen  Stellen  erörtert  werden,  in  welchen  der  durch  die  Inter- 

15* 
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pretation  der  L.  8  pr.  p.  18,  6  gewonnene  Begriff  der  Perfection 
der  emptio  und  venditio  und  der  dadurch  gewonnene  rechtliche 
Zusammenhang  dieser  Perfection  mit  der  Tradition  und  der  effec- 
tiyen  Bereitschaft  zu  derselben,  die  bisherige  Beweisfilhrung  be- 
stätigend, zum  Ausdruck  gelangen. 

Belegstellen  fUr  den  auch  durch  die  Interpretation  der  L«  8  pr. 
B.  de  perle.  18^  6  gewonnenen  Begriff  der  Perfection  der  emptio 

und  Tendltlo. 

§  19.  Hier  ist  vor  Allem  die  L  39  D.  de  solut  46,  3 
(Africanus)  und  zwar  darum  in  ihrem  ganzen  Umfange  anzufahren, 
weU  sie  nicht  bloss  den  obeu  gewonnenen  Begriff  der  Perfection 
der  emptio  venditio,  sondern  auch  die  übrigen  daselbst  gewonnenen 
Ergebnisse  bestätigt: 

Si  soluturus  pecuniam  jussu  tuo  signatam  eam  apud  num- 
mulär ium,  quoad  probaretur,  jdeposuerim,  tui  periculi  eam  fore 
Mola  —  scribit  Quod  verum  est,  cum  eo  tamen,  ut  illud  maxime 
spectetur,  an  per  te  steterit,  quominus  in  continenti 
probaretur;  nam  tunc  perinde  habendum  erit,  ac  si 
pa^ato  mesolvere  tu  ex  aliqua  causa  accipere  nolles. 
—.  —  Bis  consequens  esse  puto,  utetiam,  si  emptor  num- 
mos  et  venditor  mercem,  quod  invicem  parum  fidei  haberent, 
de^suerint,  et  nummi  emptoris  periculo  sint,  (utique  si  ipse  eum, 
apud  quem  deponerentur,  elegerit),  et  nihil  minus  merx  quo- 
que,  quia  emptio  perfecta  sit. 

Zur  Tradition  der  Eaufsache  effectiv  bereit  bietet  hier  der 
Verlaufet  dem  E&ufer  die  Eaufsache  an  gegen  Bezahlung  des 
Prei$es:  Der  l^ufer  aber  will  aus  gewissen  Bedenken  den  Preis 
nicht  ohne  Weiteres  sofort  zahlen,  sondern  deponirt  denselben 
bei  einem  unbetheiligten  Dritten  und  gibt  dadurch  dem  Ver- 
käufer Anlass,  auch  seinerseits  die  Eaufsache  zu  deponiren.  Die 
sofortige  Tradition  ist  also  hier  des  E&ufers  wegen  unterblieben. 
Dutch  di^  effective  Traditionsbereitschaft  des  Verkäufers  entwickelt 
sich  nun  einerseits  sein  Anspruch  auf  den  Preis,  andererseits  die 
entspjeehebde  Pflicht  des  Eäufers  zur  ünbedingtheit,  also 
werden  die  Bechts Verhältnisse  des  Verkäufers  und  Eäufers  voll- 


—    229    — 

wirksam.  Da  die  Tradition  des  Käufers  wegen  unterblieb,  so 
ging  die  Gefahr  der  deponirten  Sache  in  dem  Momente  vom  Teir- 
käufer  auf  den  Käufer  über,  in  welchem  die  effective  Traditions- 
bereitschaft des  Verkäufers  dem  Käufer  gegenüber  hervorgetreten 
war.  Unter  emptio  perfecta  ist  also  hier  wörtlich  das  voUwirksam 
gewordene  Bechtsverbältnis  des  Käufers  verstanden,  allein  es  ist 
hier  auch  die  venditio  perfecta  hinzuzudenken.  Dass  unter  emptio 
venditio  perfecta  nicht  der  Abschluss  des  Kaufvertrages 
verstanden  werden  kann,  wurde  schon  oben  nachgewiesen,  hier 
aber  wird  man  dem  Africanus  wohl  nicht  zumuthen,  dass  er  zuerst 
alle  angeführten  Vorgänge  darlege,  dann  aber  zur  Begründung 
des  Uebergangs  der  GeMr  vom  Verkäufer  auf  den  Käufer  sich 
auf  den  bereits  geschehenen  Abschluss  des  Kaufvertrages  berufe. 

Die  deponirten  Münzen  sind  Quantitäten  und  noch  im  Eigen- 
thum  des  Käufers:  dieser  trägt  also  auch  die  Gefahr  der  Münzen; 

L.  12  G.  de  c.  e.  4,  38  (Diocletianus  et  Maximinianus) :  Non 
idcirco  emptio  minus  perfecta  est,  quod  emptor  fidejüssonem 
non  accepit  vel  instrumentum  vacuae  possessionis  omisdum  ^  est 
Nam  secundum  consensum  auctoris  in  possessionem  inigrejssus 
recte  possidet.  Pretium  sane,  si  eo  nomine  satisfaotum  non 
est,  peti  potest. 

.  Hier  hat  der  Verkäufer  bereits  tradirt  und  dadurch  auch  jlie 
durch  den  Kaufvertrag  begründeten  Bechtsverhältnisse  zur  VöU- 
wirksamkeit  gebracht.  Mit  Recht  bemerken  also,  die  rescri- 
birenden  Kaiser,  dass  dieser  Vollwirksamkeit  dadurch 
kein  Abtrag  geschehe,  dass  der  Käufi^r  (wegen  Eviction)  keinen 
Bürgen  erhielt,  oder  keine  Urkunde  zur  Sicherung  der  vacua  pois» 
sessio gegeben  wurde.  Dass  die  emptio  minus  perfecta  einen 
„zu  wenig',  oder  „ minder  abgeschlossenen  Kaufvertrag' bedeute, 
wird  gewiss  Niemand  behaupten. 

L.  2  G.  de  peric.  4,  48  (Alexander):  Quum  convenit,  ut  sin^ 
gulae  amphorae  vini  certo  pretio  veneant,  ante^am  tradantur, 
imperfecta  etiam  tunc  venditione  periculum  vini  mutati 
emptoris,  quimoram  mensurae  metiendae  non  inter- 
posuit,  non  fuit  Quum  autem  Universum  [vinum],  quod  in  horreis 
erat,  venisse  sine  mensura  et  cläves  emptorlbus  traditas 
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allegaa,  post  perfectam  TeBditioaem,  qood  tum>  motato 
diimwnn  aoddit,  ad  emptoiem  peitiiiet 

Diese  für  die  Frage  der  Gefidumonniniiig  in  mehrfacher  Be- 
siehimg  wichtige  Stelle  soD  hier  niir  hinsichtlich  des  Begriffes 
der  Perfection  der  emptio  venditio  in  Bebacht  gezogen  werden. 

Es  liegt  hier  yor  ein  .Speciesfainf  mit  Qnantit&tspreis  imd 
ein  Specieskanf  mit  Einheitspreis '  (B^felsberger).  Im  ersten  Ealle 
soll  der  Preis  erst  dnrch  Zumessmig  zifferm&ssig  bestimmt 
werden.  So  lange  dies  nicht  geschehen  ist,  kann  der  Elofer,  anch 
wenn  er  wollte,  nicht  zahlen,  in  den  mien  aber,  wo  die  Tradition 
dnrch  das  die  6^[enwart  des  ffibifers  erfordernde  Zumessen  sich 
Yollzieht,  kann  auch  der  Yerk&ofer  noch  nicht  zur  Tradition  effectiv 
bereit  sein,  so  lange  ffir  den  K&nfer  die  Zeit  noch  nicht  gekommen 
ist,  welche  fflr  die  Znmessnng  ausdrflcUich  oder  stillschweigend 
yereinbart  wurde.  Dass  nnn  die  Tradition  auch  hier  durch  das 
Zumessen  zu  yollziehen  war,  ist  daraus  erkennbar,  dass  der  XJeber- 
gang  der  Gefiihr  auf  den  K&ufer  davon  abhängig  gemacht  wird, 
ob  er  die  Zumessung  verzögert  habe.  Denn  das  mensuram  metiri 
ist  soviel  als  ad  metiri,  dieses  aber  soviel  als  tradere^).  So  lange 
nun  der  Preis  nicht  zifferm&ssig  bestimmt  ist,  so  lange  ist  auch  das 
Bechtsverhältnis  des  Yerk&ufers  nicht  vollwirksam ;  diese  Bestimmt- 
heit aber  wird  erst  durch  die  Zumessung,  welche  hier  mit  der 
Tradition  zusammenfillt,  gewonnen,  also  konnte  das  Bescript  sagen, 
dass  hier  vor  der  Tradition  die  venditio  eine  imperfecta  war,  weil 
auch  der  E&ufer  die  Zumessung,  bzw.  die  Tradition  nicht  verzögert 
hatte.  So  lange  das  Bechtsverhältnis  des  Yerk&ufers  nicht  voll- 
wirksam ist,  ist  auch  das  des  Käufers  nicht  voUwirksant  Da  nun 
unter  den  angefahrten  ümsi&iiden  des  Falles  noch  bdde  Bechts- 
verh&itnisse  ihrer  Yollwirksamkeit  entbehrten,  so  musste  der  Yer- 
käufer  die  Gefahr  des  Weines  tragen.  Auch  hier  wird  Niemand 
unter  der  imperfecta  venditio  einen  « nicht  abgeschlossenen  Kauf- 
vertrag' verstehen. 


1)  Ihering,  Jb.  f.  Dogm.  4.  Bd.  S.  392  und  jetzt  auch  Yoigt, 
Die  XII  Tafeln,  I,  8.  210  nnd  Anm.  89. 
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Im  zweiten  Fall  ist  der  Preis  ziffermftssig  bestimmt,  also 
zahlbar,  und  der  Verkäufer  war  nicht  etwa  bloss  zur  Tradition 
efEectiv  bereit,  sondern  hatte  dieselbe  auch  vollzogen,  vorausgesetzt, 
dass  die  Kellerschlüssel  auch  unmittelbar  beim  Weinkeller  über- 
geben worden  waren,  eine  Toraussetzung,  welche  mir  bei  dieser 
Stelle  als  vorhanden  erscheint.  In  diesem  Falle  sind  nun  die 
Bechtsverh&ltnisse  des  Verkäufers  und  Käufers  vollwirksam  ge- 
worden, und  geht  die  Ge&hr  mit  der  Tradition  auf  den  Käufer 
über.  Unter  der  venditio  perfecta  ist  also  auch  hier  nur  die  Voll- 
wirksamkeit der  durch  den  Kaufvertrag  begründeten  BechtsverMlt- 
nisse  des  Verkäufers  und  Käufers  verstanden. 

L.  35.  §  5  und  6  D.  de  c.  e.  18,  1:  Sabinus  et  Cassius 
tunc  perfici  emptionem  existimant,  cum  (seil,  corpora)  ad- 
numerata,  admensa  adpensave  sint,  quia  venditio  quasi 
sub  hac  condidone  videtur  fieri,  ut  [Mommsen :  in  singulas  amphoras 
contrahatur  aut]  in  singulos  metretas  etc.  Ergo  et  si  grex 
venierit,  si  quidem  universaliter  uno  pretio,  [emptio]  perfecta 
videtur,  postquam  de  pretio  convenerit,  si  vero  in 
singula  corpora  certo  pretio,  eadem  erunt,  quae  proxime  tracta- 
vimus. 

Auch  hier  wird  das  Eintreten  der  Vollwirksamkeit  der  emptio 
venditio  im  Zeitpunkt  der  Zuzählung^u.  s.  w.,  also  nach  dem  oben 
Bemerkten,  im  Zeitpunkt  der  Tradition  ausgesprochen.  Die  hinzu- 
gefQgte  Begründung  aber  lässt  sich,  wie  noch  unten  näher  nach- 
gewiesen werden  wird,  nur  als  eine  Verweisung  auf  die  Analogie 
der  Suspensivbedingung,  nicht  aber  als  Annahme  einer  wirklichen 
Suspensivbedingung  auffassen.  Es  lässt  sich  aber  die  wichtige 
Bedeutung  der  Perfection  der  emptio  venditio  auch  aus  dieser  gar 
nicht  nothwendigen  Verweisung  auf  die  erwähnte  Analogie  erkennen. 
Wie  nämlich  schon  nachgewiesen  wurde,  sind  vor  Eintritt  der 
Suspensivbedingung  die  Bechtsverhältnisse  des  Verkäufers  und 
Käufers  in  der  beabsichtigten  Richtung  noch  unwirksam,  also  ist 
ein  Zustand  vorhanden  gleich  jenem  vor  der  Zumessung,  Zuzählung 
u.  s.  w.  Wie  wenig  Gewicht  aber  hier  auf  die  Verweisung  auf 
jene  Analogie  zu  legen  ist,  beweist  die  in  der  L.  1.  §  1  D.  de 
peric.  18,  6  enthaltene  hyperbolische  Art  der  Geltendmachung 


—    232    — 

der  Analogie:  prius  quam  enim  admetiatur  vinum,  prope  quasi 
nondum  yenit. 

Im  §  6  der  L  35  di  wird  gesagt:  [emptio]  perfecta  videtar, 
postqaam  de  pretio  convenerii  Diese  für  uns  zu  kurz  gefasste 
Ansdrucksweise  erhält  ihre  nähere  Bestimmung  aus  dem,  was  dieser 
Stelle  unmittelbar  vorangeht.  Da  nämlich  die  Zuzählung  u.  s.  w. 
die  Tradition  enth&lt,  so  ist  im  §  6  der  Oegensatz  enthalten,  dass 
beim  Specieskauf  mit  Einheitspreis  im  Unterschied  vom  Species- 
kauf  mit  Quantitätspreis  auch  jener  mehr  oder  minder  grosse 
Aufschub  der  Yollwirksamkeit  der  emptio  venditio  entfällt,  welchen 
das  Zuz&hlen  u.  s.  w.  nothwendig  bewirkt,  und  dass  somit  f&r  den 
Verkäufer  im  letzteren  Falle  kein  Anstand  bbwaltet,  in  Folge  des 
Wegfalls  der  Zuzählung  u.  s.  w.,  die  Tradition  sofort  vorzunehmen, 
dass  also  hier  die  Bechtsverhältnisse  sofort  vollwirksam  geworden 
sind.  Diese  kurze  Ausdrucksweise  war  für  die  römischen  Juristen 
durchaus  nicht  störend,  weil  ihnen  der  Begriff  der  juristischen 
Perfection  geläufig  war,  wohl  aber  war  sie  in  Folge  des  Perfec- 
tionsbegriffes  der  nachrömischen  Bechtslehre  ganz  geeignet,  Miss- 
verständnisse zu  erzeugen,  zumal  wenn  die  Darstdlung  so  ober- 
flächlich ist,  wie  die  der  Verfasser  der  Institutionen  in  in,  23,  §  3. 

L.  2.  pr.  D.  de  in  diem.  add.  18,  2  (ülpianus):  si  quidem 
hoc  SiCtum  est,  ut  meUore  allata  condicione  discedatur  [Mommsen: 
ab  emptione],  erit  pura  emptio,  quae  sub  condicione  resolvitur; 
sin  autem  hoc  actum  est,  ut  perficiatur  emptio,  nisi 
n^elior  condicio  offeratur,  erit  emptio  condicionalis. 

Wie  oben  nachgewiesen  wurde,  schiebt  die  beigef&gte  Suspen- 
sivbedingujQg  nicht  den  Abschluss  des  Kaufvertrages,  sondern  nur 
die  Wirksamkeit  der  durch  ihn  begründeten  objectivrechüichen 
Bechtsverhältnisse  hinaus.  Nur  die  Verwechslung  der  emptio  mit 
dem  Kaufvertrag  und  des  perficere  mit  dem  Fertigmachen, 
Vollenden  in  solchen  Stellen  hat  zu  dem  folgenschweren  Inthum 
geführt,  dass  der  Vertrag  mit  einer  aufschiebenden  Bedingung 
«rat  mit  ErfQllung  der  Bedingung  zu  Stande  kommt.  Diese  Stelle 
sagt  also:  Wenn  bei  der  in  diem  addictio  die  Absicht  der  Par- 
tdien dahin  gerichtet  war,  dass  die  durch  den  Kaufvertrag  be- 
gründeten Bechtsverhältnisse  des  Verkäufers  und  Käufers  erst 
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dann  vollwirksam  werden  sollen,  wenn  (innerhalb  der 
gesetzten  Frist)  nicht  ein  besseres  Angebot  gemacht  (nnd  ange- 
nommen) wird,  dann  liegt  ein  Eanfverhältnis  mit  einer  Suspensiv- 
bedingung vor. 

L.  43.  §  9  D.  de  aedil  edict.  21,  1  (Paulus):  Si  sub  con- 
dicione  homo  emptus  sit,  redhibitoria  ante  condicionem  existentem 
inutillter  agitur,  quia  nondum  perfecta  emptio  arbitrio 
judicis  (im)perfecta  fieri  non  potest:  et  ideo  etsi  ex 
empto  vel  vendito  vel  redhibitoria  ante  actum  fuerit»  expleta  con- 
dicione  iterum  agi  poterit. 

Vor  Eintritt  der  Suspensivbedingung  wird  die  actio  redhibitoria 
ohne  Erfolg  angestellt,  weil  vor  diesem  Zeitpunkt  die  Rechtsver- 
hältnisse des  Verkäufers  und  Käufers  noch  nicht  vollwirksam  sind. 
Weil  nun  daraus  vor  diesem  Zeitpunkt  noch  kein  Anspruch,  bzw. 
Gegenanspruch  entstanden  ist,  so  konnte  derselbe  auch  nicht  in 
Judicium  deducirt  worden  sein,  und  ebenso  wenig  kann  in  einem 
solchen  Falle  von  einer  res  judicata  die  Bede  sein.  Es  kann  also 
nach  Eintritt  der  Bedingung  wieder  geklagt  werden,  obgleich  schon 
vorher  ex  empto  oder  vendito  geklagt  oder  die  actio  redhibitoria 
angestellt  worden  war.  Denn  eine  noch  nicht  voll  wirksame 
emptio,  bzw.  venditio  kann  auch  durch  das  arbitrium  des  judex 
nicht  vollwirksam  gemacht  werden. 

Der  uns  Oberlieferte  Text  dieser  Stelle  enthält  also  in  dem 
Worte  imperfecta  offenbar  einen  Fehler.  Da  nämlich  die  emptio 
nondum  perfecta  eben  eine  imperfecta  ist,  und  es  widersinnig  wäre 
zu  sagen,  dass  das  richterliche  Urtheil  nicht  eine  unwirksame 
emptio  u  n  wirksam  machen  kann,  so  ist  statt  imperfecta  zu  schreiben 
perfecta. 

L.  7.  pr.  D.  de  c.  e.  18,  1:  condicionales — venditiones  tunc 
perficiuntur,  cum  impleta  fuerit  condicio.  —  Auch  diese  Stelle 
besagt,  dass  die  aufschiebend  bedingenden  Kaufs-  und  Yerkaufs- 
verhältnisse  erst  dann  vollwirksam  werden,  wenn  die  aufschiebende 
Bedingung  erfüllt  wurde. 

Die  hier  interpretirten  Stellen  enthalten  also  Anwendungen 
desjenigen  Perfectionsbegriffes,  welcher  oben  vorerst  im  Allgemeinen, 
sodann  in  besonderer  Beziehung  auf  die  emptio  venditio  nach- 
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gewiesen  wurde,  und  bestätigen  somit  meine  obigen  den  Perfec- 
tionsbegriff  betreffenden  BeweisfQhrungen.  Aus  der  L  39  D.  46,  3, 
L.  12  C.  4,  38,  L.  2  C.  4,  48,  L  35.  §  5  D.  18,  1  wurde  aber 
noch  eine  andere  Bestätigung  erreicht.  Denn  der  rechtliche  Zusatn- 
menhang  der  Perfection  der  emptio  venditio  auch  mit  der  Tradition, 
bzw.  mit  der  effectiven  Bereitschaft  zu  derselben,  ist  schon  in  den 
erwähnten  Stellen  hervorgetreten.  Es  ist  somit  der  rechtliche  Zu- 
sammenhang der  beiden  letzteren  mit  dem  periculum  emptoris 
auch  durch  diese  Stellen  nachc^ewiesen.  Wenn  nun  die  im 
Folgenden  zur  Interpretation  gelangenden  Stellen 
nur  6,en  zuletzterwähnten  Zusammenhang  zumAus- 
druck  bringen,  die  Perfection  aber  nicht  erwähnen, 
so  wird  dieselbe  doch  überall  zugleich  vorausgesetzt. 

Belegstellen  fUr  den  durch  die  Interpretation  der  L«  8  pr«  D.  de 

perle,  18^  6  gewonnenen  rechtlichen  Zagammenhang  der  emptio 

yenditio  mit  der  Tradition  bzw.  der  In's  Werk  gesetsten 

Bereitschaft  zn  derselben. 

§  20.  Hier  sind  darum  zunächst  die  berühmten  L.  L.  13  (12) 
und  15  (14)  D.  de  peric.  18,  6  zu  erörtern,  weil  sie  demselben 
Paulus  angehören,  mit  dessen  Bechtsregel  über  den  Zeitpunkt  des 
Eintritts  der  Perfection  und  des  Oefahrüberganges  sich  die  obigen 
Ausführungen  zu  beschäftigen  hatten.  Mit  dem  eingefügten  Frag- 
ment aus  Julian  lauten  sie: 

L.  13  cit.  Paulus  1.  III.  Alfeni  epitomarum:  Lectos  emptos 
aedilis,  cum  in  via  publica  positi  essent,  concidit:  si  traditi  essent 
emptori  aut  per  eum  stetisset,  quoihinus  traderentur,  emptoris 
periculum  esse  placet. 

L.  14  (13)  Julianus  1.  III.  ad  ürseium  Ferocem:  eumque 
cum  aedili,  si  id  non  jure  fecisset,  babiturum  actionem  legis 
Aquiliae:  aut  certe  cum  venditore  ex  empto  agendum  esse,  ut  is 
actiones  suas,  quas  cum  aedile  habuisset,  ei  praestaret. 

L.  15  (14)  cit.:  Paulus  1.  III  epitomatorum  AlfenL  Quodsi 
neque  traditi  essent,  neque  emptor  in  mora  fuisset,  quominus 
traderentur,  venditoris  periculum  erit.  §  1.  Materia  empta  si  furto 
perisset,  postquam  tradita  esset,  emptoris  esse  periculo  respondit, 
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si  minus,  venclitoris:  videri  autem  trabes  traditas,  quas  emptor 
tignasset. 

Es  ist  einlimchtendi  daas  die  L.  L.  13  und  15,  welche  doch 
nur  ebenso  einfache  wie  klare  Anwendungen  des  römischrechtlichen 
PerfoctionsbegrifEis  und  der  dagelegten  Faulinischen  Bechtsregel 
onthalten,  den  Interpreten  von  dei;  Olosse  angefangen  bis  zum 
heutigen  Tage  in  Folge  des  unriditigen  Perfectionsbegriffes  und 
des  Missverst&ndniises  dessen,  was  eigentlich  emptio  und  yenditio 
bedeuten^  die  grössim  Schwierigkeiten  bereiten  mussten,  und  darum 
sind  di<)  Versuche,  «liese  Stelle  mit  den  herrschenden  Begriffen  in 
Einklang  zu  bringen,  besonders  lehrreich  und  geeignet,  die  Be- 
deutung der  gewonnenen  Ergebnisse  klar  zu  legen. 

Yorzfiglich  diese  Stellen  waren  es,  welche,  wie  schon  oben 
erw^hni;  wurde,  Cujacius  zu  der  später  von  ihm  wieder  aufgegebenen 
Ansicht  ffihrten,  dass  die  Oe&hr  erst  mit  der  Tradition  auf  den 
Eiufvir  flbergehe,  und  auch  Seatz  ^)  meint,  aus  diesen  Stellen  gehe 
hervor,  dass  die  Gefahr  Licht  schon  im  Augenblicke  des  Abschlusses 
des  Vortrages,  sondern  orst  mit  der  Uebergabe  auf  den  Käufer 
flbergelio,  allein  Paulus,  w.ücher  der  herrschenden  Ansicht  huldige, 
theile  hier  nicht  seine  eigine  Ansicht  mit,  sondern  nur  die  des 
Alfenus ;  dieser  Sechtssatz  Eifisse  also  noch  um  das  Jahr  30  v.  Chr. 
gegolten  baben  (S.  381). 

Eben.io  findet  Pemice')  in  diesen  Stellen  Andeutungen,  dass 
die  älteren  Juristen  den  Gedanken  hatten,  den  Uebergang  der 
Gefahr  auf  dan  Augenblick  der  Tradition  zu  verschieben,  und  das 
Fragntent  aas  Alfenus  lasse  sich  nur  aus  dieser  Tendenz  verstehen. 

Diese  Antuchten  erklären  sich  wohl  nur  daraus,  dass  man 
sich  d;)r  Wirkung  der  Elarheil  dieser  Stellen  nicht  entziehen 
konnte.  Denn  für  die  Annahme,  dass  Paulus  die  Entscheidungen 
des  Alfenus  miHsbillige,  ist  im  T\^ortlaut  dieser  Stellen  nicht  die 
geringste  Andeutung  enthalten.  Noch  weniger  lassen  sich  diese 
Stellen  nur  als  geschichtliche  Notizen  zum  besseren  Verständnis 
eines  anderen  Eechtssatzes  auffasseo,  da  die  Compilatoren  keinen 


^)  3.inde'8  Ztsch.  15.  Bd.  S.  879. 
2)  Labeo,  I.  S.  463  und  Anm.  28. 
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solchen  Satz  beigefügt  haben.  Diese  Stellen  aber  mit  der  Glosse, 
mit  Ihering^),  Vangerow*)  mid  Bekker^)  von  einem  Genuskauf  zu 
verstehen,  dies  lässt  Pemice  nur  für  einen  Nothbehelf  für  das 
Justinianische  Secht  gelten. 

Ihering  räumt  ein  (S.  415),  dass  die  Worte  lectos  emptos 
gewiss  jeder  Unbefangene  nur  auf  specifisch  bestimmte  Bettstellen 
beziehen  werde,  und  dass  den  uns  erhaltenen  Worten  Gewalt  ange* 
than  werde,  wenn  unter  lecti  empti , bestellte  Bettstellen'  ver- 
standen werden,  wie  dies  von  seiner  Seite  geschehe;  allein  sonst 
müsste  die  Entscheidung  der  Frage,  wen  die  Gefahr  der  Yemichtung 
der  Bettstellen  treffe,  darauf  gestellt  werden,  ob  diese  Vernichtung 
durch  einen  reinen  Casus,  oder  durch  eigene  Schuld  des  Verkäufers 
herbeigeführt  worden,  ob  also  in  dem  Hinausstellen  der  Betten 
eine  Culpa  lag  oder  nicht.  Aber  anstatt  den  Schwerpunkt  der 
Entscheidung  auf  die  Culpa  zu  werfen,  wie  dies  im  Fall  eioer 
emptio  speciei  zu  erwarten  sei,  verlege  der  Jurist  ihn  ausschliesslich 
auf  die  Tradition:  , waren  die  Bettstellen  tradirt,  oder  war  die 
Tradition  durch  Mora  des  Käufers  verhindert,  so  trifft  letzteren 
die  Gefahr,  widrigenfalls  den  Verkäufer*. 

Zu  dieser  von  ihm  selbst  als  bedenklich  erkannten  Inter- 
pretation dieser  Stellen  wurde  Ihering  durch  seine  Ansicht  gedrängt, 
„dass  einen  so  entscheidenden  Einfluss  auf  die  Gefahrfirage  die 
Tradition  nur  bei  der  emptio  generis  ausübe*'^),  und  dass 
die  von  mir  oben  besprochene  L.  2  C.  de  peric.  4,  48  den  recht- 
lichen Zusammenhang  des  Gefahrfiberganges  mit  der  Tradition 
zum  Ausdruck  bringe;  allein  er  muss  diesen  Zusammenhang  auf 
die  emptio  generis  beschränken,  weil  auch  er  an  der  nachrömischen 
Iniehre  festhält,  dsss  die  Gefahr  beim  Specieskauf  schon  mit  Ab- 
schluss  des  Vertrages  auf  den  Käufer  fibergehe. 

Gegen  die  Verlegung  des  Schwerpunktes  auf  die  Frage  der 


1)  Jb.  f.  Dogm.  4.  Bd.  S.  415  fg. 
8)  Fand.  HI^.  g  591.  S.  208. 
3)  Jb.  des  gem.  B.  5.  Bd.  S.  381. 
*)  Jb.  f.  Dogm.  4.  Bd.  S.  449. 
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Culpa  sind  audi  Dernburg^)  und  Eohler^).  Ersterer  macht  dagogen 
geltend,  dass  hier  den  Tischler  nicht  schlechthin  eine  Schuld  treffe, 
und  dies  ergebe  sich  daraus,  dass  demselben  wegen  jener  Zerstörung 
bedingter  Weise  eine  actio  legis  Aquiliae  gegen  den  Aedil  zuge- 
standen werde.  Letzterer  aber  vertritt  folgende  Auffassung  der 
Stelle :  .  A  hat  bei  B  Betten  gekauft  Dieselben  sind  dem  A  im 
Lokale  tradirt  worden,  werden  aber  nicht  abgeholt,  oder  A  findet 
sich  nicht  ein,  um  dieselben  sich  tradiren  zu  lassen.  In  folge 
davon  stellt  der  Verkäufer  die  Betten  einfach  auf  die  Strasse. 
Die  Strassenpolizei  räumt  das  Hindernis  weg  und  haut  die  Betten 
zusammen.  Der  Schade  trifft  den  Käufer;  denn  der  Verkäufer 
liatte  ein  Becht,  die  Betten  auf  die  Strasse  zu  stellen.  Die  Hand- 
lungsweise des  Aedils  aber  sei  bald  berechtigt,  bald  nicht;  denn 
auch  die  Strassenpolizei  habe  nicht  unbedingt  das  Becht,  die  Sachen, 
welche  ordnungswidrig  auf  die  Strasse  gestellt  sind,  mir  nichts, 
dir  nichts  zusammenzuhauen.  Es  hänge  dies  von  den  Umständen 
des  Falles  ab*.  Hieher  dürfte  auch  Bekker  zu  stellen  sein,  da 
er  mit  Iheriug  hier  die  Tradition  als  den  entscheidenden  Moment 
erklärt  (a.  a.  0.  S.  381). 

Hingegen  wird  die  Frage  anf  die  Culpa  gestellt  von  Wächter') 
mit  Glück  und  Mühlenbruch,  dann  von  Mommsen^),  Fr.  Hofmann^) 
und  Bechmann^). 

Wächter  meint,  dass  der  Inhalt  der  in  Bede  stehenden  Stellen 
nicht  der  Art  sei,  dass  dadurch  die  vielen  und  so  klar  und  be- 
stimmt vom  periculum  emptoris  in  dem  von  ihm  vertretenen  Sinne 
sprechenden  Stellen  entkräftet  werden  könnten,  und  stimmt  Mühlen- 
bruch 7)  bei,  welcher  sich  jenen  anschliesst,  «die  diese  Stellen  ex 
culpae  custodiaeque  praestandae  obligatione  erklären  *'.  Mommsen 
betrachtet  das  Hinausstellen  als  eine  dem  Verkäufer  zur  Schuld 


^)  Compensaiion,  2.  Aufl.  S.  79. 

«)  Jb.  f.  Dogm.  17.  Bd.  S.  288. 

8)  Archiv  f.  civ.  Prx.  15.  Bd.  S.  191.  Anm. 

*)  Beiträge,  L  S.  333. 

6)  Periculum,  S.  162  fg. 

6)  Kauf,  S.  295. 

7)  Doctrina  pand.  §  397,  not.  2. 


zuzurechnende  Handlung,  wenn  noch  nicht  tradirt  und  von  Seiten 
des  Käufers  auch  keine  Mora  eingetreten  war;  hingegen  ab  eine 
gerechtfertigte  Handlung,  wenn  bereits  tradirt  wordon  war,  der 
Käufer  aber  die  Betten  nicht  abgeholt  hatte  oder  in  Mora  ge- 
rathcn  war. 

Allein  wenn  die  Entscheidung  auf  die  Culpa  gestellt  war, 
dann  konnten  doch  Alfenus  und  Paulus  nicht  gerade  diese  ent- 
scheidende Frage  in  ihrer  Darlegung  des  Falles  so  wenig  berück- 
sichtigt und  sich  so  ungenau  ausgedrückt  haben.  Denn  wenn  die 
Frage  auf  die  Culpa  gestellt  wird,  dann  muss  die  Stolle  doch  diese 
Fassung  erhalten:  si  (lecti  empti)  in  via  publica  ju re  positi  essent, 
emptoris,  sin  minus,  venditoris  periculum  esse  placet.  Vielmehr 
liegt  hier  beiden  Juristen  ein  Fall  vor,  in  welcliem  die  Nicht- 
schuld des  Verkäufers  ebenso  ausser  Frage  stand,  wie  im  Falle 
des  §  1  der  L.  15  cit.  Vielleicht  hätto  auch  kei)ier  der  Ausleger 
hier  an  die  culpa  debitoris  gedacht,  wenn  nicht  die  Compüatoren 
Justinians  in  das  Fragment  von  Alfenus  die  Stelle  aus  Julian 
eingeschoben  hätten,  in  welcher  der  Begress  gegen  den  Aedil  als 
noch  von  seiner  Culpa  abhängig  aufgefasst  werden  kann. 

Beatz  (a.  a.  0.  S.  380)  betrachtet  die  Verschuldung  des 
Aedils  als  eine  feststehende  Thatsache.  Ich  stimme  dem  bei, 
nur  darf  dann  in  den  Worten  der  L.  14:  si  id  non  jure  fecisset 
das  si  nicht  im  Sinne  einer  Bedingung  aufgefasst  werden.  Denn 
das  si  wird  nicht  bloss  zum  Ausdruck  einer  Bi^dingung,  sondern 
auch  zur  Angabe  einer  Begründung  oder  Bechtfertigung  gebraucht, 
in  welchem  letzteren  Falle  es  gewöhnlich  durch  „wenn  nämlich* 
übersetzt  wird,  wo  dann  in  dem  „ nämlich '^  die  Erklärung,  die 
Bechtfertigung  liegt  ^).  Deutlicher  ist  bei  dieser  Auffassung  der 
Sinn  des  in  Bede  stehenden  Satzes  so  wiederzugeben:  als  fest- 
stehend vorausgesetzt,  dass  er  nicht  rechtmässig  gehandelt 
hat,  oder:  als  festgestellt  angenommen,  dass  u.  s.  w.  Noch 
deutlicher  wäre  es  freilich,  wenn  gesagt  wäre :  „  quod  id  non  jure 
fecisset*'.  Die  Wendung  mit  si  aber  mag  sich  daraus  erklären, 
dass  dieser  Satz  nicht  dem  Alfenus,  welcher  den  Fall  behandelt 

^)  S.  Georges,  Lexicon,  7.  Anü   s.  v.  si. 
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hatte,  sondern  dem  Julian  entlehnt  ist.  Da  aber  das  si  ebenso 
zum  Ausdruck  einer  Bedingung  gebraucht  wird,  so  wird  auch  die 
Berechtigung  dieser  Auffassung  nicht  ganz  in  Abrede  gestellt 
werden  dürfen,  mag  sie  auch  für  das  aus  Alfenus  entlehnte  Fragment 
minder  entsprechend  erscheinen. 

Fi*anz  Hofmann  (a.  a.  0.  164)  meint,  dass  Paulus  nicht  von 
Fericulum  überhaupt,  sondern  von  den  Folgen  einer  ganz  be- 
stimmten Handlung,  nämlich  des  Hinausstellens  auf  die  Gasse 
spreche,  und  nur  die  Frage  erörtere,  «bis  zu  welchem  Moment 
der  Verkäufer  zu  der  in  der  L.  3  D.  18,  6  charakterisirten  Diligenz 
verpflichtet  sei".  Und  diese  Frage  beantworte  er  dahin:  «bis  zur 
Tradition,  bzw.  eingetretenen  mora  accipiendi  **.  Bechmann*)  fragt, 
wer  zur  bezüglichen  Polizeimassregel  die  Veranlassung  gegeben 
habe,  ob  der  Käufer,  oder  Verkäufer,  oder  der  Aedil,  und  verweist 
auf  den  analogen  Fall  des  modernen  Transportes,  wenn  die  ver- 
kaufte Waare  confiscirt  werde,  weil  sie  in  vorschriftswidriger  Ver- 
packung u.  s.  w.  zur  Post  oder  Eisenbahn  gegeben  werde.  Auch 
hier  werde  doch  Niemand  ohne  Weiteres  die  Grundsätze  über  das 
Periculum  anwenden. 

Gegen  diesen  Standpunkt  erheben  sich  nicht  bloss  die  schon 
oben  vorgebrachten  Einwendungen,  sondern  auch  jene,  welche  schon 
Pernice  (a.  a.  0.)  erhoben  hat,  dass  diese  Annahme  mit  den 
Worten  der  Stellen  iu  entschiedenem  Widerspruch  steht :  emptoris 
periculum  esse  placet,  —  venditoris  periculum  erit. 

Was  nun  zunächst  die  verhandelte  Vorfrage  betrifft,  ob  hier 
ein  Genus-  oder  Specieskauf  voriiege,  so  möchte  ich  zwar  den- 
jenigen beistimmen,  welche,  wie  Pernice  und  Kohler,  einen  Species- 
kauf annehmen.  Allein  wäre  überhaupt  diese  Frage  für  die  des 
Gefahrüberganges  wirklich  von  so  entscheidender  Bedeutung,  wie 
dies  angenommmen  wird,  dann  hätte  doch  die  Wichtigkeit  dieser 
Unterscheidung  von  den  römischen  Juristen,  wenn  nicht  gerade  hier, 
so  doch  irgendwo  hervorgehoben  werden  müssen.  Da  aber  dies 
nicht  geschehen  ist,  so  lässt  sich  von  vornherein  vermuthen,  dass 


1)  Kauf,  L  S.  595  und  Anm. 
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diese  Ünterscheidang  für  die  Frage  des  Gefahrfiberganges  bedeU'^ 
tungslos  ist.  Dass  sie  es  wirklich  war,  dies  ergibt  sich  aus  der 
oben  gegebenen  Interpretation  der  L.  8.  pr.  D.  18,  6,  und  darauf 
zurückzukommen  wird  noch  unten  Anlass  geboten  sein. 

Aus  dem  oben  Gesagten  folgt  nun,  dass  die  Juristen  als  fest- 
stehende Thatsache  betrachteten,  dass  der  Verkäufer  im  vorliegen- 
den Falle  ausser  aller  Verschuldung  war,  und  dass  die  Vernichtung 
der  Bettstellen  durch  den  Aedil  sowohl  dem  Verkäufer  als  dem 
Käufer  gegenüber  ein  casus  merus  war,  wie  dies  die  im  Titel  de 
periculo  et  commodo  rei  yenditae  behandelten  Fälle  voraussetzen. 
Die  Entscheidung  der  Juristen  lautet  kurz  und  bündig  so: 

Waren  die  Bettstellen  tradirt,  oder  ist  die  Tradition  nur  des 
Käufers  wegen  unterblieben,  dann  hat  die  Gefahr  der  Käufer  zu 
tragen;  war  hingegen  weder  das  eine  noch  das  andere  der  Fall, 
dann  trifft  das  Periculum  den  Verkäufer. 

Das  Fragment  aus  Alfenus  für  sich  allein  setzt  die  Schuld 
des  Aedils,  aber  keinen  bestimmten  Grund  der  NichtVerschuldung 
des  Verkäufers  voraus.  Dasselbe  gilt  auch  von  der  L.  14,  wenn 
das  si  im  oben  angegebenen  Sinne  interpretirt  wird,  wo  es  dann 
auch  soviel  heisst,  als :  „  die  Thatsache  als  feststehend  vorausgesetzt, 
dass  ^,  Wenn  aber  unter  dem  si  eine  Bedingung  verstanden  wird 
dann  wird  durch  die  Einschiebung  der  Stelle  aus  Julian  nicht 
bloss  die  Frage  der  Schuld  des  Aedils  offen  gelassen,  sondern 
es  wird  für  den  Fall  der  Nichtschuld  des  Aedils  auch  ein  be- 
stimmter Grund  der  Nichtschuld  für  den  Verkäufer  unter- 
schoben. Da  nämlich  im  Falle  der  Bedingung  die  Fassung  der 
L.  14  der  Möglichkeit  Baum  bietet,  dass  der  Aedil  rechtmässig 
gehandelt  hat,  so  muss  dann  die  Frage  entstehen,  wie  überhaupt 
die  Nichtschuld  des  Verkäufers  sich  mit  der  Rechtmässigkeit 
der  Handlung  des  Aedils  vereinigen  lässt.  Soll  nun  diese  Vereini- 
gung möglich  sein,  dann  wird  wohl  anzundimen  sein,  dass  durch 
diesen  Fall  auf  einmal  auch  das  Aussetzungsrecht  des  Verkäufers 
hereingezogen  wird.  Denn  in  diesem  Falle  ist  man  zur  Annahme 
genöthigt,  dass  fdr  den  Verkäufer  auch  alle  Bedingungen,  sein 
Becht  die  Bettstellen  auszusetzen,  gegeben  waren,  und  dass  er 
dieses  Becht  auch  wirklich  ausgeübt  hat.    Die  Aussetzung 
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hai  aber,  wie  Kohler  (a.  a.  0.  S.  489)  g^en  Ulrich  i)  ausführt, 
nicht  die  Natur  einer  Derelictiön,  sondern  Eohler  fasst  sid  als 
eine  Traditionsofferte  auf,  welche  der  Acceptation  des  Gläubigers 
harrt. 

Wird  nun  in  der  L.  14  das  si  in  dem  von  mir  angenommenen 
Sinne  einer  Bechtfertigung  aufgefasst,  dann  ergibt  sich  folgende 
Interpretation  dieser  Lex: 

Waren  die  Bettstellen  tradirt,  dann  war  der  Käufer  Eigen- 
thümer  derselben  und  hatte  gegen  den  widerrechtlich  handelnden 
Aedil  die  actio  legis  Aquiliae;  ihm  gebührt  nämlich  auch  das 
Commodum  aus  der  Thatsache,  welche  den  Casus  bewirkt  hatte. 
Waren  hingegen  die  Bettstellen'  des  Käufers  wegen  nicht  tradirt, 
dann  war  der  Verkäufer  noch  immer  Eigenthümer  derselben,  und 
somit  stand  die  actio  legis  Aquiliae  gegen  den  rechtswidrig  han- 
delnden Aedil  nur  ihm  selbst  zu.  Weil  aber  dem  das  Periculum 
tragenden  Käufer  auch  das  Commodum  gebührt,  so  war  der  Yer« 
käufer  verpflichtet,  die  Klage  gegen  den  Aedil  dem  Käufer  ab- 
zutreten, und  diese  Abtretung  konnte  der  Käufer  mit  der  actio 
empti  durchsetzen. 

Wird  hingegen  in  der  L.  14  das  sl  im  Sinne  einer  Bedingung 
aufgefasst,  dann  wird  die  actio  legis  Aquiliae  sowohl  für  den  Käufer 
als  Verkäufer  Yon  der  Frage  abhängig  gemacht,  ob  der  Aedil 
rechtswidrig  gehandelt  hat,  und  müssen  dem  von  den  Juristen 
als  ganz  einfach  hingestellten  Bechts&lle  die  oben  angedeuteten, 
nicht  wenigen  und  complicirten  umstände  unterstellt  werden,  was 
doch  nur  eine  bedenkliche  Interpretation  sein  kann. 

Eine  ebenso  einfache  und  klare  Anwendung  des  rGmischen 
Perfectionsbegriffes  und  der  Paulinischen  Begel  enthält  auch  der 
§  1  der  L.  15  cii: 

Wenn  gekauftes  Bauholz  durch  Diebstahl  yerloren  ging,  nach- 
dem  es  tradirt  woixlen  war,  trifft  das  Periculum  den  Käufer,  im 
Oegenfall  den  Verkäufer;  Stücke  des  Bauholzes  aber,  welche  der 
Käufer  mit  Zeichen  versehen  hatte,  werden  als  tradirt  angesehen'). 


^)  Deposition  und  Dereliction  S.  81. 

^  Dass  zwischen  der  L.  15  (14)  §  1  D.  de   peric.   und  L.  1 

FuntBchart,  Fandamentalo  Rechtsyerhältnisse.  16 


1 


—    242    — 

Auch  hier  bestehen  zvei  verschiedene  Ansichten  Aber  dfe  Art 
des  Eaafes;  nach  der  einen  liege  hier  ein  Genuskauf  vor;  so  schon 
die  Olosse,  aber  auch  Ihering  (a.  a.  0.  S.  393),  Yangerow  (a.  a.  0. 
S.  208),  Bekker  (a.  a.  0.  S.  381);  nach  der  anderen  ein  Species- 
kauf;  so  Beatz  (a.  a.  0.  S.  381)  und  Mommsen  (a.  a.  0.  S.  333), 
welcher  aber  auch  den  Genuskauf  zul&ssL  In  der  That  lassen  sich 
unter  diese  Stelle  mehrere  Arten  des  Kaufes  einbegreifen.  Es 
können  nftmlich  ebenso  2  oder  3  Stücke  Bauholz  angenommen 
werden,  von  denen  jedes  zu  einem  bestimmten  Preise  verkauft 
wurde,  wo  dann  ebenso  viele  E&ufe  vorliegen;  oder  ein  kleineres 
Lager  Balken,  welche  entweder  um  einen  Einheitspreis  oder  um 
einen  Quantitätspreis  verkauft  wurden;  es  können  aber  ebenso  gut 
auch  2  oder  3  Stücke  Bauholz  von  bestimmter  Grösse  und  Qualität 
als  GegMistand  etwa  des  Lieferungsgesctdftes  eines  Eolzhändlers 
verstanden  werden.  Auch  Zeichen  an  dem  Eaufobjecte  kann  der 
E&ufer  in  allen  diesen  Fällen  anbringen,  im  letzten  Fall  natürlich 
erst  bei  der  Tradition. 

Obwohl  aber  hier  ebenso  ein  Species-  wie  ein  Genuskauf 
gedacht  werden  kann,  so  stellen  die  Juristen  den  üebeiffang  der 
Gefahr  doch  weder  auf  den  «Abschluss  des  Vertrages',  noch  auf 
die  «Ausscheidung*  der  Stücke,  sondern  auf  die  Tradition,  und 
sprechen  dadurch  deutlich  aus,  dass  jene  Unterscheidungen  für  den 
Uebergang  der  Gefahr  ohne  Bedeutung  sind. 

Ihering  nimmt  natürlich  auch  hier  seinen  oben  (S.  236)  an- 
gegebenen Standpunkt  ein  und  bekämpft  auch  hier  die  Ansicht 
derjenigen,  welche  das  Fericulum  des  Verkäufers  auf  eine  Ver- 
schuldung desselben  zurückführen,  also  auch  hier  den  Schwerpunkt 
der  Entscheidung  nicht  auf  den  in  diesem  Titel  behandelten  Casus, 
sondern  auf  die  Culpa  debitoris  stellen.  ,  Allein  die  Balken  brauche 
man  doch  nicht  durch  eine  Wache  bewachen  zu  lassen,  oder  in's 
Haus  zu  nehmen ''.  Es  wird  genügen  auf  die  oben  gegen  die 
Unterstellung  der  Culpa  vorgebrachten  Einwendungen  zu  verweisen. 


§  2  D.  eod.  kein  Widerspruch  besteht»  hat  Kohler  in  seiner  Abhandlang 
»  Ueber  das  Signiren  als  Bositzergreifongsact  *  in  Qranhats  Ztsch.  12.  Bd. 
S.  1 — 15  nachgewiesen. 
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Wegen  der  Yerüachlässiguog  der  custodia  im  falle  des  Diebstahls 
aber  haftet  der  Verkäufer  nur  dann,  wenn  er  die  Beaufsichtung 
des  Eaufobjectes  durch  besonderen  Beaufsichtigungsvertrag  über- 
nommen hat^).  Zur  Unterstellung  eines  solchen  Vertrages  liegt 
jedoch  hier  nicht  der  geringste  Anhaltspunkt  vor. 

Im  Zusammenhang  mit  den  soeben  besprochenen  Stellen  aus 
Alfenus  pflegt  auch  die  schon  oben  (S.  201)  für  eine  andere  Thesis 
allegirte  und  erörterte  L.  33  D.  locati  19,  2  interpretirt  zu  werden, 
und  auch  Cujacius  hat  seine  oben  (S.  1  fg.)  erwähnte  ursprüngliche 
Ansicht  auch  auf  diese  Lex  gestützt. 

Dass  Africanus  in  der  Frage  des  Gefahrüberganges  den  Stand- 
punkt des  Alfenus  einnimmt,  hat  auch  Beatz  (a.  a.  0.  S.  381) 
geltend  gemacht,  nur  zählt  er  auch  den  Africanus,  welchen  er  doch 
erst  um  das  Jahr  138  n.  Chr.  leben  lässt,  noch  zu  jenen  älteren 
Juristen,  deren  Ansicht  in  dieser  Frage  sich  nicht  zu  behaupten 
vermochte  (S.  384).  Mit  Becht  betrachtet  Beatz  als  misslungen 
alle  Versuche,  welche  diese  Lex  mit  der  herrschenden  Begel  ver- 
einbaren wollen.  Weil  nämlich  die  Fublication  eines  verpachteten 
oderverkauften  Grundstücks  hier  anderen  casuellen  Ereignissen 
gleichgestellt  wird  (si  insulam  aedificandam  locasses  et  solum 
corruisset,  —  si  (colonus)  ab  eo  interpellabitur,  quem  tu  prohibere 
propter  vim  marorem  aut  potentiam  ejus  non  poteris  — ),  so  fehlt 
die  Berechtigung,  in  der  Fublication  keine  wahre  casuelle  Unmög- 
lichkeit anzuerkennen,  oder  den  Grund  der  Fublication  in  einem 
Verschulden  des  Verkäufers  zu  suchen,  oder  den  vorliegenden 
Fall  als  eine  in  der  eigenthümlichen  Natur  der  Fublication  ihre 
Bechtfertiguug  findende  Ausnahme  anzusehen,  oder  anzunehmen, 
dass  der  Grund  der  Fublication  schon  vor  der  Zeit  des  Vertrags- 
abschlusses bestand^). 

L.  14  und  15  D.  de  jur.  dot.  23,  3:  Si  rem  aestimatam 
mulier  in  dotem  dederit,  deinde  ea  moram  faciente  in  traditione 


1)  Z.  s.  Windscheid,  Fand.  IL  §  389.  A.  11,  §  884.  A.  6, 
§  264.  A.  9. 

^)  Beatz,  a.  a.  0.  S.  383;  vgl.  Mommsen,  Beiträge  I.  S.  334, 
835;  Vangerow,  Fand.  Uli  §  591,  S.  208;  Glück  17,  S.  135. 

16* 


[res]  in  reruni  natura  esse  desierit,  actionem  eam  habere  noa  pntö. 
Quodsi  per  eam  nonstetisset  (seil,  quominus  res  aestimata 
traderetur),  perinde  pretium  aufert,  ac  si  tradidisset,  quia,  quod 
evenit  (Basil.:  ta  [leta  ri)V  icpSoiy  oo|ißatyovta),  emptoris  peri- 
culo  est 

Hier  wird  der  Dotalgegenstand  venditionis  causa  gescMtzt; 
wenn  nun  die  Bestellerin  der  Dos  zur  Tradition  derselben  effectiv 
bereit  ist,  dieselbe  aber  des  Mannes  wegen  unterbleibt  (si  per  eam 
non  stat,  quominus  res  aestimata  tradatur),  dann  trägt  der  Mann 
die  GeMr  des  zufälligen  Unterganges  des  Dotalobjectes,  und  die 
Frau  kann  nach  Auflösung  der  Ehe  den  Schätzungspreis  vom  Manne, 
bzw.  dessen  Erben,  mit  der  Dotalklage  fordern.  Alles  dies  ist  in 
dieser  Stelle  von  meinem  Standpunkt  aus  deutlich  ausgesprochen, 
dennoch  aber  wird  sie  als  Beleg  für  die  Behauptung  verwerthet» 
dass  die  römischen  Juristen  die  casuelle  Unmöglichkeit  der  Er- 
füllung als  geschehene  Erfüllung  behandelt  haben,  wogegen  schon 
oben  das  Nöthige  bemerkt  wurde,  und  wogegen  auch  Iherings 
treffende  Bemerkung  i)  gerichtet  ist. 

L.  17  (16)  D.  de  peric.  18,  6:  Servi  emptor,  si  eum  con- 
ductum  rogavit,  donlöc  pretium  solveret,  nihil  per  eum 
servum  acquirere  poterit,  quoniäm  non  videtur  traditus  is,  cujus 
possessio  per  locationem  retinetur  a  venditore.  Periculum  ejus 
servi  ad  emptorem  pertinet,  quod  tamen  sine  dolo  venditoris 
intervenerit 

In  diesem  Falle  war  der  Verkäufer  zur  Tradition  des  Sklaven 
effectiv  bereit,  die  Tradition  aber  musste  unterbleiben,  weil  der 
Käufer  den  Preis  nicht  sofort  zu  zahlen  in  der  Lage  war,  derselbe 
ihm  vom  Käufer  auch  nicht  creditirt  wurde.  Da  nun  auch  hier 
die  Tradition  nur  des  Käufers  wegen  unterblieb,  so  musste  die 
Gefahr  auf  den  Käufer  übergehen. 

Diese. Stelle  gehört  zu  denjenigen,  mit  welchen  Thöl»)  die  Be- 
hauptung zu  begründen  sucht,  dass  die  Tradition  als  solche  nicht  das 
entscheidende  Moment,  und  dass  das  Tragen  der  Gefahr  vom  Eigen- 


0  Jb.  f.  Dogm.  3.  Bd.  S.  486.  Anm.  44. 
^  HR.  I.  S.  270,  A,  4. 
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thum  unabhängig  seL  Es  ist  wahr,  dass  die  Verwirklichung 
der  Tradition  nicht  immer  das  entscheidende  Moment  bildet;  allein 
da  die  effectiye  Bereitschaft  zur  Tradition  hier  doch  das  eine  der 
entscheidenden  Momente  bildet,  so  lässt  sich  der  üebergang  der 
Gefahr  von  der  Tradition  nicht  so  ganz  und  gar  trennen,  wie  be- 
hauptet wird,  auch  wenn  man  es  als  selbstverständlich  ansieht, 
dass  mit  dem  Erwerb  einer  Sache  auch  die  Gefahr  derselben  auf 
den  Erwerber  Obergeht,  und  wenn  man  darum  diesen  Fall  des 
Gefahrüberganges  nicht  zu  den  Fällen  rechnet,  welche  für  die  Ge- 
fahr&age  Schwierigkeiten  enthalten.  Dass  aber  die  römischen 
Juristen  diese  Unterscheidung  nicht  machen,  ist  aus  den  oben 
besprochenen  Stellen  ersichtlich.  Ich  werde  auf  diesen  Punct  noch 
unten  zurückkommen.  Die  L.  15  D.  de  j.  d.  23,  3,  auf  welche 
sich  Thöl  ebenfalls  beruft,  wurde  soeben  erörtert;  auch'  sie  weist 
auf  die  effectiye  Bereitschaft  zur  Tradition  als  das  eine  entschei- 
dende Moment  hin.  Der  §  3.  L  de  empt.  3,  24  und  die  L.  5. 
§  2  D.  de  rescind.  empt.  18,  5  aber  werden  unten  ihre  Berück- 
sichtigung finden. 

L.  6  C.  de  peric.  4,  48:  Mortis  casus  ancillae  distractae 
etiam  ante  traditionem  sine  mora  venditoris  dilatam 
non  ad  venditorem,  sed  ad  emptorem  pertinet. 

Weil  hier  die  Tradition  der  verstorbenen  Sklavin  nicht 
durch  den  Verkäufer,  sondern  durch  den  Käufer  verzögert 
wurde,  so  war  der  Verkäufer  zur  Tradition  effectiv  bereit,  und 
ging  die  Gefahr  vom  Zeitpunkt  dieser  Bereitschaft  angefangen  auf 
den  Käufer  über. 

L.  4  0.  de  peric.  4,  48  (Gordianus):  Cum  inter  emptorem 
et  venditorem  contractu  sine  scriptis  inito  de  pretio  convenit, 
moraque  venditoris  in  traditione  non  intervenit, 
periculo  emptoris  rem  distractam  in  dubium  non  venu 

Auch  hier  wird  der  üebergang  der  Gefahr  auf  den  Käufer 
davon  abhängig  gemacht,  dass  die  Bechtsverhältnisse  des  Ver- 
käufers und  Käufers  vollwirksam  geworden  sind,  und  der  Verkäufer 
zur  Tradition  bereit  war.  Ueber  die  Vollwirksamkeit  schriftlicher 
Kaufverträge  hat  Justinian  besondere  Bestimmungen  getroflfen  in 
der  L.  17  C.  de  fide  instrumeut.  4,  21.    Diese  Constitution  Justi* 
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nians  hat  die  Einschiebung  der  Worte:  contracta  sine  scriptis 
inito  in  das  Bescript  Gordiaus  nothwendig  gemacht. 

L.  4.  §  1  D.  de  peric.  18,  6:  Si  aversione  (ohne  Degustations- 
Yorbehalt)  vinum  venit,  custodia  tantum  praestanda  est:  ex  hoc 
apparet,  si  non  ita  yinum  venit,  ut  degustaretur,  neque  acorem 
neque  mncorem  venditorem  praestare  debero,  sed  o m n e  peri- 
culam  (nicht  bloss  die  Gefahr  der  Verschlechterung,  sondern  auch 
die  des  Unterganges)  ad  emptorem  pertinere. 

L.  1.  pr.  D.  eod.:  Si  vinum  acuerit  vel  quid  aliud 
vitii  sustinuerit,  emptoris  erit  damnum,  quemadmodum  si  (gerade 
60  wie  wenn)  vinum  esset  effusum  vel  vasis  contusis  vel  alia  ex  causa. 
Sed  si  venditor  se  periculo  subjecit,  in  id  tempus  periculum  su- 
stinebit,  quoad  se  subjecit :  quodsi  non  designavit  tempus,  eatenus 
periculum  sustinere  debet,  quoad  degustetur  vinum,  videlicet 
quasi  tunc  plenissime  veneat,  cum  fuerit  degustatum.  Aut 
igitur  convenit,  quoad  periculum  vini  sustineat,  aut  non  convenit 
et  usque  ad  degustationem  sustinebit.  Sed  si  nondum  sunt  degu- 
stata,  signata  tamen  ab  emptore  vasa  vel  dolia,  consequenter  dicemus 
adhuc  periculum  esse  venditoris,  nisi  si  aliud  convenit. 

Hier  entsteht  zunächst  die*  Frage,  was  unter  dem  Periculum 
acoris  und  mucoris  vini  zu  verstehen  ist.  Gewöhnlich  werden 
unter  acor  und  mucor  nur  gewisse  Verschlechterungen  des  Weines 
im  Gegensatz  seines  Unterganges  verstanden,  und  so  versteht  auch 
Goldschmidt*)  unter  acor  und  mucor  nur  , Verschlechterungen •. 
Es  fragt  sich  also  hier,  ob  unter  acor  und  mucor  nicht  zunächst 
soweit  fortgeschrittene  Entartungen  des  Weines  verstanden  werden 
sollen,  dass  dieselben  für  den  geschäftlichen  Verkehr  dem  Unter- 
gang des  Weines  durch  „  Ausfliessen  '^  gleichgestellt  werden  müssen. 
Zweifel  hierüber  hat  schon  Brinz^)  geäussert:  ,Das  neque  acere 
neque  mucere  sind  vielleicht  gleich  dem  effusum  non  esse  nur 
Vorbedingungen,  nicht  Gegenstand  des  Kostens  •.  Und  in  der  That 
kennt  der  römische  Schriftsteller  über  Landwirthschaft,  Colu^ela, 
auch  einen  acor  der  Milch ;  Plinius  und  Macrobius  auch  einen  der 


1)  Ztsch.  f.  HR.  1.  S.  73—110,  besonders  S.  76. 
«)  Fand.  U.  S.  1500. 
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Speisen;  Quinctilian  spricht  von  yinam  cormmpi  in  acorem, 
und  mncor  bezeichnet  auch  den  Schimmel  des  Brotes,  Essign  und 
Weines*).  In  der  Eigenschaft  von  Waaren  sind  aber 
die  genannten  Gegenstände  in  Folge  des  acor  und 
mucor  wirthschaftlich  doch  wohl  als  untergegangen 
zu  betrachten.  Ausserdem  möchte  wohl  auch  zu  beachten  sein, 
dass  in  Folge  des  Abgangs  der  Kenntnisse  der  Chemie  im  Alter- 
tbnm  die  Behandlung  des  Weines  nur  eine  unvollkommene  sein 
konnte,  also  völlige  Entartungen  des  jungen  Weines  viel  häufiger 
sein  mussten  als  heutzutage,  abgesehen  davon,  dass  die  südlichen 
Weine  sich  überhaupt  schwerer  halten.  Diese  Argumente  unter- 
stützen audi  noch  einige  in  den  angeführten  Stellen  selbst  ent- 
haltene Momente.  In  den  Titeln  de  periculo  et  commodo  rei  venditae 
werden  in  erster  Linie  nur  Fälle  descasuellen  Unter- 
gangs des  Eaufobjectes  erörtert,  die  casuellen  Yerschleohterui^en 
dessielben  aber  nur  nebenbei  mit  wenigen  Bemerkungen  abgethan. 
Femer  hebt  TJIpian  in  der  L.  4.  §  1  cit.  beim  acor  und  mucor 
ausdrücklich  ,,omne  periculum*  hervor,  und  setzt  in  L.  1.  pr.  cit. 
den  acor  und  mucor  des  Weines  dem  duich  Casus  bewirkten  Aus- 
fliessen  desselben  gleich.  Endlich  spricht  auch  Gaius  in  L.  lU  (15) 
D.  18,  6  geradezu  nur  von  vina  sua  natura  corrupta.  Es  dürfte 
sich  also  auch  hier  in  erster  Linie  nur  um  den  durch  acor  und 
mucor  für  den  geschäftlichen  Verkehr  eingetretenen  üniei^ng 
des  Weines,  und  erst  in  zweiter  Linie  auch  um  blosse  Yerschleehte- 
rungen  desselben  handeln. 

Die  degustatio  vini  bezog  sich  auf  den  Verkauf  von  Wein  in 
Fässern,  welche  im  Boden  des  Kellers  feststanden  (dolia)^),  fand 
also  beim  Detailverkauf  in  amphorae  und  cadi  nicht  statt. 

Wenn  Jemand,  sagt  ülpian  in  der  L.  1.  pr.  cit,  Wein  ver- 
kauft hat  und  derselbe  in  acor  oder  mucor  übergegangen  ist,  dann 
trifft  das  Periculum  den  Käufer.  Da  es  aus  mehreren  Gründen 
nicht  in  dem  Wunsche  des  Verkäufers  gelegen  sein 
konnte,  den  verkauften  Wein  noch  weiter  im  Stand- 


^)  S.  Geoi^es,  Lexicon,  7.  Aufl.  s.  v.  v.  acor  and  mucor. 
^)  Kohler,  Gränhuts  Zisch.  12.  Bd.  8.  8  fg. 
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fasse  zu  haben,  so  mnsste  in  dem  Falle,  wo  der  Wein 
ohne  DegustationsYorbehalt,  also  ohne  Bedingung  der 
Approbation,  verkauft  wurde,  wenn  irgend  wo,  so  in  diesem 
Falle  die  Begel  Platz  greifen:  mora  autem  (emptoris) 
yidetnr  esse,  si  nulla  difficultas  yenditorem  impediat,  quominus 
traderet,  praesertim  si  omni  tempore  paratus  sit  tradere.  Da  der 
Verkäufer  den  verkauften  Wein  fflr  den  Eftufer  sofort  nicht  nur 
zumessen  kann,  sondern  dieses  Zumessen  sogar  wünschen  muss, 
80  kann  die  unterbliebene  Tradition  des  Weines  nur 
des  Kftufers  wegen  unterblieben  gedacht  werden,  und 
hat  somit  der  Kftufer  alle  Gefahr  zu  tragen.  Da  aber 
in  Standf&ssem  nur  junge  Weine  verkauft  wurden^),  so  waren 
solche  Käufe,  wenn  sie  ohne  Degustationsvorbehalt  geschahen,  fdr 
den  Käufer  gewöhnlich  mit  grossem  Bisico  verbunden,  und  mussten 
somit  die  K&ufer  darauf  bedacht  sein,  durch  Beifügung  der  Su- 
spensivbedingung der  Approbation  in  der  Form  des  Degustations- 
Vorbehaltes  ihr  Periculum  hinauszuschieben,  und  so  ihre  missliche 
Lage  gefahrloser  und  günstiger  zu  gestalten.  Die  Käufer  mussten 
also  für  die  Degustation  eine  möglichst  lange,  die  Verkäufer  eine 
möglichst  kurze  Frist  anstreben.  Das  Formular  für  diesen  Wein- 
verkauf bei  Cato  de  r.  r.  148  setzt  für  die  Degustation  nur  eine 
Frist  von  drei  Tagen,  ist  also  im  Interesse  des  Verkäufers  for- 
mulirt;  dagegen  ist  in  dem  von  ülpian  in  der  L.  4.  pr.  D.  18,  6 
besprochenen  Falle  nicht  die  Frist  von  drei  Tagen  genannt,  und 
wird  somit  angenommen  werden  können,  dass  eine  ungleich  längere 
Frist  nicht  vom  Verkäufer  sofort  proponirt,  sondern  vom  Käufer 
nicht  ohne  Widerstreben  des  Verkäufers  erwirkt  wurde. 

Wenn  der  Verkäufer,  —  so  fährt  Ulpian  weiter,  —  die  Gefahr 
^uf  sich  nimmt,  so  wird  er  dieselbe  die  festgesetzte  Zeit  hindurch 
tragen;  wurde  eine  Zeit  nicht  festgesetzt,  dann  hat  er  die  Gefahr 
bis  zur  geschehenen  Degustation  zu  tragen,  weil  der  Wein,  so  zu 
sagen,  erst  dann  mit  vollster  Wirksamkeit  verkauft  ist,  wenn  die 


^)  In  den  meist  thönemen,  in  die  Erde  eingelassenen,  und  ein 
ständiges  Inventar  des  Kellers  selbst  bildenden  Standfässem  vollzog 
der  Wein  nur  seine  erste  Entwicklung.    Köhler,  a.  a.  0.  S.  8. 
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Degustation  stattgdfnnden  hat.  Ist  also  eine  Frist  fflr  das  Trageti 
der  OeMr  festgesetzt,  dann  wird  der  YerUofer  sie  hiA  znm  Ablauf 
dieser  Frist  tragen;  ist  hingegen  eine  solche  nicht  fesigesetzt, 
dann  wird  er  die  Qefahr  bis  zur  Degustation  tragen.  Sind  nun 
Standfässer  yomKftufer  zur  Feststellung  bloss  der  Identität 
derselben^)  zwar  mit  Zeichen  versehen  worden,  wurde  aber  ihr 
Inhalt  noch  nicht  degustirt,  dann  verlangt  die  Folgerichtigkeit  zu 
sagen,  dass  die  Gefahr  noch  immer  der  Verkäufer  trägt. 

Der  oben  entwickelte  Ferfectionsbegriff  und  die  Faulinische 
Begel  erscheinen  demnach  auch  in  der  L.  1.  pr.  D.  18,  6  ange- 
wendet, wobei  jedoch  die  Bedingung  der  Approbation  als  eine 
aufschiebende  aufgefasst  wurde.  Gerade  diese  Natur  der  Bedingung 
aber  ist  bestritten.  Es  wird  jedoch  die  nun  folgende  Stelle  Ge- 
legenheit bieten,  auch  auf  diese  Frage  einzugehen: 

L.  4  pr.  D.  18,  6:  Si  quis  vina  vendiderit  et  intra  diem 
certum  degustanda  dixerit,  deinde  per  venditorem  steterit,  quominus 
degustaretur: 

1.  utrum  praeteritumdumtaxat  periculumacoris  etmucoris 
venditor  praestare  debet, 

2.  an  vero  etiam  die  praeterito,  ut,  si  forte  corrupta  sint 
posteaquam  dies  degustandi  praeterüt,  periculum  ad  venditorem 
pertineat, 

3.  an  vero  magis  emptio  sit  soluta,  quasi  sub  condicione  venie- 
rint,  hoc  est,  si  ante  illum  diem  fuissent  degustata? 

Et  intererit,  quid  actum  sit:  ego  autem  arbitror,  si  hoc  in 
occulto  sit,  debere  dici  emptionem  mauere,  periculum  autem 
ad  venditorem  respicere  etiam  ultra  diem  degustando 
praefinitum,  quia  per  ipsum  factum  est. 

Hier  handelt  es  sich  zunächst  um  die  Beantwortung  der  Frage, 
ob  der  Weinkauf  mit  Degustationsvorbehalt  als  ein  Kauf  mit  auf- 
schiebender oder  mit  auflösender  Bedingung  aufzufassen  sei.  Die 
Meinungen  hierüber  sind  seit  der  Glossatorenzeit  getheilt,  indem 
die  Einen  die  Suspensivbedingung  in  allen  Fällen,  Andere  nur 
als  Segel  annehmen,  wieder  Andere  sich  fflr  die  BesQlutiv- 


1)  Kohler,  a.  a.  0,  8,  15. 
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beding^img  firkUreit  Die  Litentar  i.  8.  bei  Goldsclmiidt^),  wo  ffir 
die  erste  Ansicht  24  Vertreter*),  ftr  die  zweite  7*),  Ar  diedritte  7«) 
aageflOirt  and^).  Goldschmidt  entscheidet  ach  ftr  die  dritte 
Ansicht  (ß.  76  fg.).  Nach  Eohler^  ist  der  Weinverfauf  auf 
D^gostaüon  nidit  ein  Kauf  mit  Besofaitiybedingiing,  sondern  ein 
Kauf  mit  Bedhibitionsrecht,  nnr  dass  der  YerUnfer  die  Grefthr 
des  aoor  (des  Sauerwerdens)  nnd  des  muoor  (des  Kahnigwerdmis) 
bis  zur  Degiistati<m  trage^. 

FOr  den  EaU  des  WeinYerkanfes  mit  einer  besttaunten  D^^- 
ittationsfiist,  welche  aber  des  Yerktafers  wegen  ohne  Degustation 
abttaft,  fragt  ülpian,  ob  in  solchem  Falle  der  YerUnfer  das 
Pericolum  nnr  bis  zum  Ablauf  der  Frist,  oder  audi  Ober  dieselbe 
hinaus  zu  tragen  habe,  oder  endlich,  ob  mit  dem  Verstreichen  der 
Frist  nicht  die  Suspensivbedingung  als  weggefidlen,  also  die  emptio 
als  aufgelöst  zu  betrachten  sei  Hier  komme  es,  sagt  ülpian, 
zunSchst  auf  die  Absicht  der  Parteien  an,  im  ZweiM  aber  sei 
die  emptio  noch  ab  fortbestehend  zu  denken,  und  habe  der  Yer- 
k&ufer  die  Gefthr  auch  Ober  die  Degustationsfrist  hinaus  zu  tragen. 

unter  der  hier  zuletzt  erwähnten  Bedingung  vorstehen  auch 
Brinz  (a.  a  0.  S.  482)  und  Goldschmidt  (a  a  0.  S.  82)  nur  die 
Suspensivbedingung.  Allein  Goldschmidt  meint,  dass  ülpian  den 
ersten  und  dritten  Fragepunkt  verneine,  und  sich  ftr  den  zweiten 
entscheide,  «dass  der  Kauf  ungeachtet  der  Mora  des  Verkäufers 
besteh«i  bleibe,  also  resolutiv  bedingt  gewesen  sei*. 

Gegen  diese  Auffiissung  der  in  Bede  stehenden  Bedingung 
dringen  sich  mir  mehrere  Bedenken  auf: 

Vorerst  huldigt  auch  Goldschmidt  dem  oben  bekämpften 
Ferfectionsbegriff  (S.  76,  81)  und  steht  ebenfiills  auf  dem  oben 


1)  a  a  0.  8.  70.    Anm.  4,  5,  6,  7,  8. 
>)  Darunter  auch  Mommsen,  Beiträge,  I.  S.  388. 
s)  Darunter  auch  Vangerow,  Pftnd.  III^  §  631»,  8.  436. 
«)  Damnier  auch  Brini,  Fand.  L  8.  481  und  482,  1.  Aal 
^)  Vgl  jetzt  auch  Arndts,  Fand.  §  301,  A.  2  und  5,  und  Wind- 
scheid,  Fand.  II,  §  387,  A.  6. 
«)  Jb.  f.  Dogm.  17.  8.  356. 
7)  Z.  vgl.  Bolze,  im  Archiv  f.  civ.  Frz.  57.  Bd.  8.  99  fgg. 
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nicht  gebilligten  Standpunkt,  da8s  es  si^h  im  Fkille  des  aeor  und 
mucer  vini  nur  um  .Verschlechterungen*  des  Weines  handle«  iBei 
der  Suspensivbedingung  iareffe  die  Gefahr  des  Unterganges  während 
des  Schvrebens  der  Bedingung  den  Verkäufer,  die  der  Verschlechte- 
rung den  Käufer;  hier  verhalte  es  sich  aber  gerade  umgekehrt 
(S.  78).  Allein  hier  handelt  es  sich  in  erster  Linie  eben  nicht 
um  blosse  Verschlechterungen,  und  entfällt  somit  auch  jene  Folge- 
rung. Einen  Anhaltspunkt  fftr  seine  Ansicht  findet  Goldschmidt 
auch  in  den  Worten  der  Stelle:  videlicet  quasi  tunc  plenissime 
veneat,  quum  fuerit  degustatum  (S.  81),  indem  er  diesen  Ausdruck 
höchst  bezeichnend  findet,  wenn  durch  die  Vornahme  der  ^robe 
der  Weinhandel  vollkommen  unwiderruflich  un4  sicher 
werde,  dagegen  wenig  zutreffend,  fialls  der  Kauf  bis  zur  Degu- 
station noch  gar  nicht  rechtlich  existirte,  und  erst 
durch  diese  perfect  wflrde.  Allein  es  wurde  schon  ob^ 
(S.  86)  ansgefllhrt,  dass  die  römischen  Juristen  unter  „plenus*^ 
nur  ,,  voUwiiiEsam  *  verstehen,  und  dass  ein  Kaufvertrag  mit  einer 
SuspensivbediDgung  vollkommene  rechtliche  Existenz  habe,  aber 
die  durch  ihn  begründeten  Bechtsverh&ltnisse  erst  mit  derfirfütlung 
der  Suspensivbedingung  vollwirksam  werden.  Ein  KaufveHirag 
mit  einer  Resolutivbedingung  aber  erzeugt  s(rfort  vollkommen 
wirksame  Rechtsverhältnisse,  und  wenn  dann  diese  Bedingung 
wegßrllt,  so  bleiben  die  Rechtsverhältnisse  eben  nur  se  wirksam, 
wie  sie  es  bisher  gewesen  waren.  Es  drücken  also  gerade  die 
angegebenen  Worte  die  Suspensivbedingung  sehr  deutlich  aus. 
Auch  entscheidet  sich  IJlpian,  wie  ich  meine,  nur  dafttr,  dass  im 
Zweifel  die  Suspensivbedingung  mit  dem  vergeblichen  Ablauf  der 
gesetzten  Degustationsfrist  nicht  als  weggefallen,  also  die  emptio 
nicht  als  hinßUig  zu  betrachten  sei,  sondern  dass  die  Suspensiv- 
bedingung und  die  emptio  als  fortbestehend  anzunefam^  seien, 
weil  die  Mora  des  Verkäufers  eine  Erstreckung  der  Frist  zu 
Gunsten  des  Käufers  bewirke,  und  somit  der  Verkäufer  das  Peii- 
cnlum  auch  über  die  gesetzte  Frist  hinaus  zu  tragen  habe.  Das 
Oatonische  Formular,  welches  Goldschmidt  für  seine  Ansidit  ver- 
werthet,  lässt  sich  also  auch  für  die  Suspensivbedingung  geltend- 
machen:  quot  dies  per  dominum  mora  fuerit,  quomidus  vinum 
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iegasi&t,  totidem  dies  emptori  procedent  Vgl  L  31  D.  de  aedil. 
edict,  21,  1. 

Es  kann  also  der  Käufer  auch  bei  dieser  Auffassung  noch 
immer  die  Degustatio  yomehmen,  den  Wein  behalten  oder  zurflck- 
weisen. 

In  HmbUck  auf  L  15  D.  18,  6  und  L.  34.  §  5  D.  18,  1 
beruft  sich  Goldschmidt  auch  auf  das  »improbare*,  welches  dem 
di^licere  entspreche.  Dieses  aber  komme  nur  in  den  Formularen 
fflr  den  Kauf  auf  Probe  unter  der  Besolutivbedingung  vor.  Es 
ist  richtig,  dass  in  den  Formularen  für  den  Kauf  auf  Probe 
im  Falle  der  Suspensivbedingung  «placere**,  im  Falle  der  Besolutiv- 
bedingung »displicere*  gebraucht  wurde;  allein  die  Entschei- 
dung des  Käufers  konnte  im  ersten  Falle  auch  auf  displicere 
und  improbare,  im  zweiten  Falle  auch  auf  placere  und  probare 
lauten.  In  den  von  Goldschmidt  bezogenen  Stellen  aber  ist  nur 
von  der  Entscheidung  des  Käufers  die  Bede. 

Endlich  scheint  mir  die  Besolutivbedingung  auch  dem  in  der 
L.  4.  §  ID.  18,  6  ausgesprochenem  Satz  zu  widersprechen:  dies 
degustationi  praestitutus  meliorem  condicionem  emptoris  facit. 
Denn  die  liage  des  Käufers  wird  doch  wohl  nur  dadinrch  günstiger, 
dass  er  während  der  Degustationsfrist  das  Periculum  nicht  trägt. 
Obwohl  Brinz  sich  fDr  die  Besolutivbedingung  erklären  zu  sollen 
glaubt,  so  lässt  er  doch  während  der  Dauer  der  Degustationsfrist 
nicht  den  Käufer  die  Gefahr  tragen  und  bemerkt^):  das  Periculum 
muss  (aus  den  von  ihm  vorher  angegebenen  Gründen)  beim  Ver- 
käufer sein,  wenn  eine  TfnÜ  gesteckt  ist,  und  so  lange  die  Frist 
dauert  So  wird  das  Wort  der  L.  4  §  1  D.  18,  6  (obiges  Gitat) 
auch  ohne  das  Ci\jacische  non  und  ohne  Goldschmidts  (S.  95) 
künstliches  quandoque  klar. 

Was  das  Yerhältnis  des  Weinkaufes  mit  Degustationsvorbehalt 
zu  dem  schon  oben  (S.  187  fg«)  besprochene!)  Kauf  auf  Probe  betrifft, 
so  glaube  ich  nach  dem  Ausgeführten  Goldschmidt  beistimmen 
zu  müssen,  dass  ersterer  keine  Spedes  des  letzteren  sei.  Denn 
bei  der  Degustation  handelt  es  sich  um  die  wichtige  Frage,  ob 


■  »i'> *M 


i)  Vmi.  U.  S.  1499.  1.  Aa& 
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die  Waare  darch  inndre  chemische  Vorgänge  nicht  vielleicht  gdM 
aufgehört  hat,  Waare  zu  sein,  während  es  hei  dem  Kaufe  auf  Probe 
nicht  bloss  niemals  um  diese  Frage  sich  handeilt,  sondern  nicht 
einmal  um  die  Frage,  ob  sich  inzwischen  die  Waare  verschlechtert 
habe.  Darum  scheint  das  von  Cato  bezeugte  und  auch  Von  Oold-^ 
Schmidt  geforderte  arbitrium  boni  viri  innere  Gründe  für  sich  zu 
haben.  Auch  das  ist,  wie  ich  meine,  mit  Goldschmidt  zu  beachten, 
dass  die  von  diesem  Weinverkauf  handelnden  Quellenstellen  nicht 
dem  Beichsrecht  des  Edictum  perpetuum,  sondern  dem  national- 
römischen Givilrecht  entlehnt  sind. 

Als  Ergebnis  meiner  voranstehenden  Bemerkungen  habe  ich 
nun  zu  constatiren,  dass  auch  die  L.  1.  pr.  und  L.  4.  pr.  und 
§  1  D.  18,  6  nur  Anwendungen  jener  Grundsätze  für  den  Gefiihr- 
Übergang  enthalten,  welche  oben  dargelegt  wurden. 

L«  16  D.  de  peric.  18,  6:  Si  vina,  quae  in  doliis  erunt, 
venierint  eaque,  antequam  toUerentur,  sua  natura  corrupta  fuerint, 

si  quidem  de  bonitate  eorum  venditor nihil  afflrmavit, 

emptoris  periculum  erit,  quia  sive  non  degustavit,  sive  degustando 
male  probavit,  de  se  quaeri  debet. 

Weil  das  tollere  in  einem  solchen  Zusammenhange  nur  die 
einseitige  Thätigkeit  des  Wegbringens,  Wegführens  be- 
zeichnet^), so  ist  es  vom  accipere  verschieden,  welches  die  Mit- 
wirkung des  Verkäufers  voraussetzt  Es  ist  also  auch  hier 
entweder  die  Tradition  bereits  geschehen,  oder  die- 
selbe ist  des  Käufers  wegen  unterblieben,  obwohl 
der  Verkäufer  dazu  effectiv  bereit  war.  Durch  die 
Suspensivbedingung  der  Degustation  und  sorgfältige  Vornahme  der 
letzteren  war  es  dem  Käufer  freilich  möglich,  das  Periculum  von 
sich  ferne  zu  halten,  allein  diese  Bemerkung  enthält  keine  Be- 
gründung für  den  Gefahrübergang  im  Falle  des  Kaufes  ohne  jene 
Bedingung. 

Für  die  Intei'pretation  der  Bestimmungen  über  das  Periculum 
sind  die  besprochenen  Stellen  über  den  Weinverkauf  darum  be- 
sonders lehrreich,  weil  daraus  entnommen  werden  kann,  wie  sehr 


^)  H.  Georges,  Lexicon,  s.  v.  tollere  Nr.  n« 
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die  rdmlscK^n  Joriaten  dieEenatnis  jenerPrincipieir 
vorauasetKen,  in  deren  Dienste  sie  arbeiten.  Denn 
auch  hier  sind  die  Grflnde  der  Entscheidungen  mit 
keiner  Sylbe  ernr&hnt  und  müssen  aus  der  Natur  der 
Verhältnisse  des  Falles  unter  Anwendung  der  be- 
sifiglichen  Principien  abgeleitet  werden*  Umsomehr 
ist  dies  nothwendig  bei  der  Interpretation  jener 
Stellen  über  das  Periculum,  in  welchen  die  römischen 
Juristen  nicht  ex  professoüber  den  Gefahrübergang 
handeln,  sondern  die  Gefahrfrage  nur  nebenbei  ent- 
scheiden und  die  Kenntnis  der  Grundsätze  für  diese  Entscheidung 
umsomehr  vomussetzen.  Dies  ist  der  Fall  bei  den  Stellen, 
welche  nun  erörtert  werden  sollen. 

L.  14.  pr.  D.  de  fiirt  47,  2:  Eum,  qui  emit,  si  non  tra- 
dita  est  ei  res,  fiirti  actionem  non  habere,  sed  adhnc  venditoris 
esse  haue  actionem  Celsus  scripsit.  Mandare  eum  plane  oportebit 
fui'ti  actionem  et  condictionem  et  vindicationem,  et,  si  quid  ex 
bis  aetionibus  fuerit  consecutus,  id  praestare  eum  emptori  oportebit; 
quae  sententia  vera  est  et  ita  et  Julianus.  Etsane  periculum 
rei  ad  emptorem  pertinet,  dummodo  custodiam  ven- 
ditor  ante  traditionem  praestet. 

Unter  den  W(Hrten:  dummodo  custodiam  venditor  ante  tra- 
ditionem  praestet,  ist  nicht  eine  durch  Vertrag  übernommene  be- 
sondere Beaufsichtung  der  Sache,  sondern  die  gewöhnliche  dem 
Verkäufer  vor  der  Tradition  obliegende  custodia  zu  verstehen,  da 
sonst  der  Verkäufer  in  Culpa  wäre,  und  die  Gefahr  des  Diebstahls 
ti-agen  mflsste.  Der  Ausdruck  custodia  ante  traditionem  ist  also 
auch  hier  nach  griechischer  Syntax  so  gefDgt,  als  ob  die  lateinische 
Sprache  auch  den  Artikel  hätte,  und  entspricht  dem  griechischen 
Ausdruck:  i^  foXax'i]  i^  npb  z^i;  irapa^asax;.  Es  liegt  also  auch 
hier  ein  Fall  vor,  in  welchem  der  Eaufgegenstand  vorhanden  ist 
und  auch  sofort  tradirt  werden  kann.  Dass  aber  auch  hier  die 
Tradition  nur  des  Käufers  wegen  unterblieben  gedacht  ist,  ist  wohl 
daraus  zu  entnehmen,  dass  es  gewiss  nicht  im  Wunsche  des 
Verkäufers  gelegen  sein  kann,  für  die  Sache,  die  er 
liuch  sofort  tradiren  kann,  noch  weiter  zu  haften. 
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Auch  hier  ist  das  Periculam  des  Käufers  mit  der  Traditioa  in! 
rechtlichen  Zusammenhang  gebracht,  und  weil  der  Verkäufer,* 
welcher  die  Sache  noch  nicht  tradirt  hatte,  noch  Eigentbflmcr 
dersellien  geblieben  war,  so  stehen  auch  die  angegebenen  Klagen 
zunächst  nur  ihm  zu,  die  er  aber  dem  Käufer  abzutreten  verpflichtet 
ist.  Zu  vgl  L.  31.  pr.  D.  a.  e.  v.  19, 1  und  L.  12  (11)  D.  18,  6, 
wo  die  vorhandenen  Kaufobjecte  ebenfalls  sofort  tradirt  werden 
können,  und  der  Verkäufer  für  die  custodia  haftet 

Auch  in  den  letzteren  Fällen  müssen  die  QrOnde  der  Ent- 
scheidung aus  der  Natur  der  Verhältnisse  dieser  Fälle  entnommen 
werden.  Denn  die  römischen  Juiisten  setzen  auch  hier  die 
Kenntnis  ihres  Ferfectionsbegriffes  voraus,  und  müssen 
es  als  selbstverständlich  betrachten,  dass  für  ihre  Entscheidung 
die  bekannten  Voraussetzungen  gegeben  sind. 

L.  34.  §  6  D.  de  c.  e.  18,  1:  Si  emptio  ita  facta  fiierit: 
^  Est  mihi  emptus  Stiehus  aut  Famphilus '  in  potestate  est  vendi- 
toiis,  quem  velit  dare,  sicuti  in  stipulationibus,  sed  uno  mortuo, 
qui  superest  dandus  est:  etideo  prioris  periculum  advendi-i 
torem,  posterioris  ad  emptorem  respicit.  Sed  et  si  parlier 
decesserunt,  pretium  dabitur:  unusenimutique  periculo 
emptoris  vixit.  Idem  dicendum  est  etiam,  si  emptoris  fuit 
arbitrium,  quem  vellet  habere,  si  modo  hoc  solum  arbitrio  ejus 
commissum  sit,  ut  quem  voluiss^  emptum  haberet,  non  et  iUud^ 
an  emptum  habei'et. 

Sind  zwei  Sklaven  als  Kaufobjekle  nur  alternativ  bestimmt, 
dann  kann  der  Verkäufer  leisten,  welchen  er  will;  wenn  aber 
Einer  ohne  Verschulden  des  Verkäufers  gestorben  ist,  dann  ist 
der  übrig  gebliebene  zu  leisten.  Ist  ohne  Verschulden  des  Ver- 
käufers zunächst  der  eine,  hinterher  aber  auch  der  andere  gestorben, 
dann  hat  die  Gefahr  des  ersten  der  Verkäufer,  die  desi  zweiten 
der  Käufer  zu  tragen.  Allein  der  Käufer  hat  die  Gefahr  des  einen 
auch  in  dem  Falle  zu  tragen,  wo  ohne  Verschulden  des  Verkäufers 
beide  Sklaven  zu  gleicher  Zeit  gestorben  sind.  Dasselbe  gilt  auch 
in  dem  Falle,  wo  das  Wahlrecht  der  Käufer  hatte. 

Die  Stelle  entscheidet  die  Gefahrfrage  also  für  die  Fälle,  iq 
welchen  beide  Sklaven  entweder  hintereinander^  oder  zu  Reicher 
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Zeit  casuell  zu  Qrunde  gingen,  mag  das  Wahlrecht  dem  Schuldnei* 
oder  dem  Gläubiger  zugestanden  sein. 

Da  aber  in  dieser  Stelle  die  Frage  nicht  einmal  berührt  wird, 
wann  die  Wahl  als  bindend  zu  gelten  habe  (Vgl  L.  112  D. 
V.  0.  45,  1  L.  6.  §  1  D.  ad  S.  C.  Tertull.  38,  17);  da  femer  nicht 
gesägt  ist,  dass  der  verstorbene  Sklave  schon  gewählt  war,  und 
auch  der  Fall  des  gleichzeitigen  Untergangs  beider  Sklaven  gesetzt 
wird,  von  denen  Einer  doch  erst  zu  wählen  war,  so  wird  hier 
die  Gefahrfrage  in  Beschränkung  auf  die  Fälle  be- 
antwortet, in  welchen  der  die  beiden  Sklaven  hinter- 
einander oder  zu  gleicher  Zeit  treffende  Casus  noch 
vor  ausgeübter  Wahl,  also  noch  beim  Fortbestande 
der  Alternative  und  der  alternativen  Obligation 
eingetreten  ist  Auch  DemeUus^)  bemerkt,  dass  die  Quellen- 
stellen, welche  die  Frage  nach  der  Wirkung  des  ünmöglichwerdens 
der  alternativ  geschuldeten  Leistungen  behandeln,  sämmtlich  nur 
auf  den  Bechtszustand  vor  getroffener  Entscheidung  Bücksicht 
nehmen,  weil  nur  für  diese  Phase  des  Bechtsverhältniss^  Be- 
sonderes gelte« 

Weil  diese  Stelle  in  der  vorhandenen  Literatur  nicht  von  dem 
soeben  hervorgehobenen  Standpunkt  aus  erörtert  wurde,  so  kann 
ihre  Literatur  eist  unten  Berücksichtigung  finden').  Nur  Glück, 
Wächter  und  Mommsen  sind  hier  zu  berücksichtigen. 

Glück  ^)  beschränkt  sich  darauf,  den  Inhalt  dieser  Stelle  zu 
referiren  und  über  die  hier  wichtigste  Frage  zu  bemerken,  dass, 


1)  Zisch,  f.  Civilr.  und  Pr.  17.  Bd.  S.  38. 

^  Vgl.  Vangerow,  Pand.  IHl  §  369.  S.  20;  Savigny  Oblig.  E. 
L  S.  397;  Arndts,  Pand.^§  203  u.  A.  3;  HoIzBchnher,  Theorie,  §  210, 
8.  Aufl.  81  $  Sintenis,  Prakt.  Civilrecht,  II.  §  106,  A.  50;  Begelsberger, 
Archiv  f.  civ.  Prx.  49.  Bd.  S.  207,  A.  28;  Jb.  f.  Dogm.  16.  Bd. 
S.  171;  Pemelias,  a.  a.  0.;  Hoftnann,  Peiiculam,  S.  112  fg.;  Brinz, 
Pand.  IP.  8  242,  A.  5;  Windscheid,  Pand.  IL  §  390,  sab  d,  §  255, 
Ä.  12 ;  Bernstein,  Zar  Lehre  vom  alternativen  Willen,  Abth.  I.  S.  40, 45 ; 
Pescatore,  Die  sogenannte  alternative  Obligation,  8.  83,  85,  129, 
199,  208,  258,  259. 
.       <}  Pand.  Comm.  17«  S.  187. 
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wenn  beide  Sachen  vor  der  Wahl  durch  Zu&U  zu  Grunde  ge-» 
gangen,  sei  es  zugleich,  oder  eine  nach  der  andern,  der  Käufer 
den  Zufall  so  tragen  müsse,  dass  er  den  bedungenen  Preis  für 
eine  derselben  bezahlen  müsse,  weU  ihm  doch  eine  von  beiden 
hätte  übergeben  werden  müssen.  Wächter^)  handelt  zwar  ex 
professo  von  der  Gefahrfrage,  allein  er  demonstrirt  (S.  103)  an 
dieser  Bechtsbestimmung  nur  den  Begriff  des  Fericulum,  S.  129 
referirt  aber  auch  er  nur  den  Inhalt  dieser  Stelle  und  zwar  nur 
zum  Theile.  Mommsen^)  findet  es  als  selbstverständlich,  dass  der 
gleichzeitige  casuelle  Untergang  aller  alternativ  bestimmten  Objeote 
dem  aufeinander  folgenden  gleichstehe.  Allein  wenn  es  sich  in 
entscheidender  Weise  um  die  Wahl  eines  der  alternativ  bestinmiten 
Objecto  handelt,  diese  Wahl  aber  doch  noch  nicht  vorgenommen 
wurde,  dann  möchte  man  doch  wohl  folgern,  dass  auch  jede  Gefahr 
einstweilen  noch  beim  Verkäufer  bleiben  muss.  Doch  hat  Mommsen 
den  Widerspruch  sehr  wohl  empfunden,  welcher  durch  die  auch 
von  ihm  festgehaltene,  hier  bekämpfte  nachrömische  Irrlehre  ge- 
bracht wird  in  die  Quellenentscheidungen  des  Falles ,  wo  alle 
Objecto  der  Alternative  vor  der  Wahl  zu  gleicher  Zeit  casuell 
untergegangen  sind,  und  des  analogen  Falles  beim  Genuskauf. 
Denn  er  folgert  selbst,  dass  beim  Genuskaufe  consequenter 
Weise  der  Käufer  die  Gefahr  tragen  müsste,  wenn  die  casuelle 
Unmöglichkeit  der  Leistung  in  Ansehung  aller  Gegenstände  eintrete, 
welche  als  mögliche  Objecto  der  Obligation  bezeichnet  sind,  wie 
es  eben  bei  der  alternativen  Obligation  anerkannt  sei,  dass  der 
Käufer  den  Kaufpreis  zu  zahlen  habe,  wenn  die  Leistung  sämmt- 
lieber  Gegenstände,  aufweiche  sich  die  Obligation  beziehe,  casuell 
unmöglich  geworden  sei  (S.  340).  Diese  « positivrechtliche  Inconse- 
quenz'^  sucht  nun  Mommsen  dadurch  zu  erklären,  dass  in  den 
Quellen  die  obligatio  generis  betrachtet  werde  als  bedingt  durch 
die  gehörig  vorgenommene  Ausscheidung  4es  zu  liefernden  Objectes 
aus  dem  Genus  (S.  341).  Dass  jedoch  die  obligatio  generis 
nicht  als  eine  bedingte  betrachtet  wird,  dafür  wird  unten  der. 


1)  Archiv  f.  civ.  Prx.  15.  Bd. 
S)  Beiträge  L  S.  814.    A.  11. 
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Beweis  angetreten  werden.  Allein  wäre,  wie  Ihering^)  mit  Recht 
einwendet,  jene  Individualisirungstheorie  richtig,  dann 
mflsste  auch  für  die  emptio  generis  der  Grundsatz  gelten:  onus 
otiqne  periculo  emptoris  vixit  Denn  w&re  hier  wie  dort  die  Un- 
bestimmtheit desObjectes  der  Gnmd,  waram  der  E&ufer  vor  ge- 
troffener Wahl  die  Gefahr  nicht  zu  tragen  habä,  ginge  also  bei  der 
emptio  generis  mit  der  Wahl  die  Ge&hr  auf  ihn  über,  dann  wäre 
die  Argumentation,  dass  mit  sämmtlichen  alternativ  bestimmten 
oder  im  Genus  enthaltenen  Individuen  auch  das  dem  Käufer  ge- 
schuldete untergegangen  sei,  fßr  die  generische  Obligation  ebenso 
zutreffend  wie  fflr  die  alternative.  Ich  stinmie  Iherii^  bei,  dass 
vom  Standpunkt  der  Individualisirungstheorie  in  der  Gefahmor- 
nürung  bei  der  alternativen  und  generischen  Obligation  nur  ein 
unlösbarer  Widerspruch  sich  ergibt 

Wie  nun  oben  nachgewiesen  wurde,  genügt  es  für  den  Ueber- 
gang  der  Ge&hr  auf  den  Käufer,  dass  er  selbst  die  causa 
efficiens  des  Aufschubes  der  Tradition  war.  Wenn  nun 
bei  der  alternativen  Obligation  der  Käufer  das  Wahlrecht 
dem  Verkäufer  zugesteht,  dann  verzichtet  er  selbst 
auf  die  sofortige  Tradition  eines  der  alternativ  be- 
stimmten Kaufobjecte  und  entbindet  dadurch  den 
Verkäufer  von  der  Pflicht  der  sofortigen  Tradition. 
Da  nun  in  diesem  Falle  sich  von  ihm  recht  eigentlich  sagen  lässt : 
per  emptorem  factum  est,  quominus  traderetur,  so 
muss  auch  hier  die  Tradition  als  eine  des  Käufers 
wegen  unterbliebene  betrachtet  werden.    Dabei  ist  zu 
beachten,  dass  das  in  der  in  Bede  stehenden  L.  34.  §  6  cit.  an- 
geführte   Kaufformular    ausdrücklich    den  Käufer    sprechen 
lässt    Der  Käufer  muss  also  in  jedem  Falle  die  Gefahr  Eines 
der  alternativ  bestimmten  Kaufobjecte  tragen,  mag  das  eine  nach 
dem  anderen,  oder  mögen  beide  zugleich  vor  der  Wahl  casuell 
untergegangen  sein.    Die  Entscheidung  aber,  dass  die  Gefahr  des 
zuerst  verstorbenen  Sklaven  den  Verkäufer  treffe,  erklärt  sich 
daraus,  dass  dadurch  vorgebeugt  werden  solle,  dass  derselbe  den 


1)  Jb.  f.  Dogm.  4.  Bd.  S.  406.    A.  50. 
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Preis  des  einen  verstorbenen  Sklaven  fordere,  obwohl  der  andere 
noch  tradirt  werden  kann. 

Hat  hingegen  der  Käufer  das  Wahlrecht  erhalten,  dann  kann 
der  Verkäufer  vor  getroffener  Wahl  keines  der  alternativ  bestimmten 
Objecto  tradiren:  nimmt  also  der  Käufer  die  Wahl  nicht  sofort 
vor,  und  geht  vor  derselben  eines  der  alternativ  bestimmten  Objecto 
casuell  unter,  dann  kann  auch  in  diesem  Falle  von  ihm  gesagt 
werden:  per  eum  factum  est,  quominus  traderetur,  und  er  muss 
somit  die  Oefahr  auch  dann  tragen,  wenn  alle  alternativ  bestimmten 
Objecto  gleichzeitig  casuell  untergegangen  sind. 

L.  5.  §  2  D.  de  rescind.  vend.  18,  5:  Emptio  nuda  conven- 
tione  dissolvitur,  si  res  secuta  non  fuerit.  Mortuo  autem  homine 
perinde  habenda  est  venditio  ac  si  traditus  fuisset,  utpote  cum 
venditor  liberetur  et  emptori  homo  pereat:  quare  nisi  justa  con- 
ventio  intervenerit,  actiones  ex  empto  et  vendito  manebunt. 

Es  ist  dies  die  Stelle,  welche  sich  als  die  eigentliche  Grund- 
lage der  Ansicht  betrachten  lässt,  dass  die  durch  casuelle  Unmög- 
lichkeit unterbliebene  Leistung  der  geschuldeten  Sache  als  Erfüllung 
der  Leistungspflicht  behandelt  werde.  Die  Einwendungen  ver- 
schiedener Schriftsteller,  namentlich  Iherings,  gegen  diese  Auffassung 
der  Stelle  wurden  schon  oben  angegeben.  Hier  mag  nur  noch  die 
Interpretation  Bechmanns^)  Berücksichtigung  finden.  Nach  Bech- 
mann  handelt  hier  Julian  von  der  Aufhebung  des  Contractes. 
„Es  solle  nur  hervorgehoben  werden,  dass  der  Untergang  des 
Objectes  diese  Wirkung  nicht  habe.  Vielmehr  stehe  der  Unter- 
gang in  seinen  Wirkungen  der  Erfüllung  gleich:  Befreiung  des 
Verkäufers,  Verbindlichkeit  des  Käufers  zur  Zahlung  des  Kauf- 
preises, Fortdauer  der  sonstigen  Ansprüche.  Es  solle  doch  nicht 
mehr  verkannt  werden,  dass  der  Ausdruck  perinde  habere  ac  in 
der  Sprache  der  römischen  Juristen  nur  die  Vergleichung  zweier 
Besultate,  nicht  die  fictionsweise  Festsetzung  einer  identischen 
Basis  besagen  wolle".  Auch  hiermit  scheint  mir  diese  Stelle  noch 
nicht  genügend  aufgehellt  zu  sein  (s.  dawider  auch  oben  S.198 — 207, 
218—228). 


1)  Kauf,  L  S.  595.    A.  1. 
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Es  liegt  hier  der  Fall  eines  Kaufes  vor,  in  welchem  der 
Verkäufer  den  verkauften  Sklaven  noch  nicht  tradirt,  der 
Käufer  den  Preis  noch  nicht  bezahlt  hatte,  also  noch 
res  integra  vorlag. 

Es  entsteht  die  Frage,  welche  der  beiden  Parteien  den  Auf- 
schub der  Erfüllung  des  Kaufvertrages  bewirkt  hatte,  ob  der  Ver- 
käufer den  Sklaven  nicht  sofort  tradiren,  oder  der  Käufer  den 
Preis  nicht  sofort  zahlen  konnte.  Da  der  Jurist  hier  einen  ge- 
wöhnlichen Fall  vor  Augen  hat,  so  fragt  es  sich  weiter,  ob,  wenn 
die  sofortige  ErfQllung  des  Vertrages  unterbleibt,  als  das  Ge- 
wöhnliche anzusehen  ist,  dass  der  Verkäufer  nicht  tradiren, 
oder  vielmehr,  dass  der  Käufer  den  Kaufjpreis  nicht  zahlen 
kann.  Dass  nun  der  verkaufte  Sklave  vorhanden  ist, 
ist  gewiss,  ungewiss  aber  ist  es,  ob  auch  der  Preis 
beim  Käufer  vorhanden  ist.  Gewö^hnlich  wird  das  Kauf- 
object  feilgeboten,  der  Feilbieter  aber  ist  zur  Tradition  desselben 
bereit,  und  wenn  er,  wie  im  vorliegenden  Falle,  den  Kaufvertrag 
bereits  abgeschlossen  hat,  dann  liegt  es  in  seinem  Interesse,  sich 
sobald  als  möglich  von  der  Haftung  aus  der  custodia  zu  befreien, 
die  Tradition  sobald  als  möglich  zu  vollziehen  und  die  Gefahr  auf 
den  Käufer  übergehen  zu  lassen.  Es  ist  also  wohl  auch  in 
diesem  Falle  anzunehmen,  dass  die  Tradition  des 
Sklaven  nur  des  Käufers  wegen  unterblieben  ist. 
Ganz  besonders  aber  wird  als  das  Gewöhnliche  anzunehmen  sein, 
dass  die  Auflösung  eines  nicht  erffiUten  Kaufvertrages  vom  Käufer 
bewirkt  wurde.  Wenn  also  der  Sklave  ohne  Verschulden  des 
Verkäufers  stirbt,  so  hat  dies  Periculum  der  Käufer  zu  tragen. 
Hätte  nämlich  der  Käufer  den  Preis  sofort  gezahlt,  so  wäre  ihm 
der  Sklave  sofort  tradirt  worden,  und  wäre  somit  entweder  bei 
ihm  nicht  gestorben,  oder  er  wäre  bereits  als  sein  Sklave  ge- 
storben. Es  fordert  also  die  Billigkeit,  dass  in. diesem 
Falle  venditio  perinde  habeatur  ac  si  homo  traditus 
fuisset,  dass  also  zu  Gunsten  des  Verkäufers  ange- 
nommenwerde, dass  nicht  mehr  res  integra  vorliege. 
Auch  in  dem  oben  besprochenen  Falle  der  L.  17  (16)  D.  18,  6 
hat  der  Käufer  die  Gefahr  des  gekauften  .Sklaven  nur  darum  zu 
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tragen;  weil  er  nicht  im  Stande  war,  den  Preis  sofort  zu  zahlen, 
und  dadurch  bewirkte,  dass  die  Tradition  unterblieb. 

L.  11.  §  12  D.  quod  vi  43,  24  (ülpianus):  Ego,  si  post  in 
diem  addictionem  factam  fundus  praecario  traditus  sit,  putem 
emptorem  interdictum  quod  vi  aut  clam  habere.  Si  vero  aut  non- 
dum  traditio  facta  est,  aut  etiam  facta  est  [et  simul  &cta  a  von- 
ditore]  est  precarii  rogatio,  non  puto  dubitandum,  quin  venditor 
interdictum  habeat :  ei  enim  competere  debet,  etsi  res  ipsius  peri- 
culo  non  sit:  nee  multum  facit,  quod  res  emptoris  periculo 
est:  nam  et  statim  post  yenditionem  contractam  pe- 
riculum  ad  emptorem  spectat  et  tamen,  antequam  ulla 
traditio  fiat,  nemo  dixit  interdictum  ei  competere.  Si  tamen  (seil, 
emptor)  precario  sit  in  possessione,  videamus  ne,  quia  interest 
ipsius,  qualiter  qualiter  possidet,  jam  interdicto  uti  possit.  Ergo 
et  si  colonus  conduxit,  multo  magis,  nam  et  colonum  posse  inter- 
dicto experiri  in  dubium  non  venit. 

Es  ist  bei  dieser  Stelle,  insofern  sie  für  die  Gefahrfrage  zu 
interpretiren  ist,  vor  allem  zu  beachten,  dass  es  hier  nicht  heisst: 
statim  post.  vend.  contr.,  sondern  e  t  statim  etc.,  und  dass  hier  et 
für  etiam  gebraucht  ist.  Damit  wird  also  nur  gesagt, 
dass  es  auch  Fälle  gibt,  in  welchen  die  Gefahr  sofort  nach 
Abschluss  des  Kaufvertrages  auf  den  Käufer  übergeht.  Dass  damit 
die  zahlreichen  Fälle  der  Traditionsbereitschaft  des  Verkäufers 
gemeint  sind,  braucht  nach  den  bisherigen  Ergebnissen  nicht  mehr 
bewiesen  zu  werden.  Hier  werden  also  die  verwirklichte  Tradition 
und  die  TraditionsbereitschafI;  neben  einander  erwähnt.  XJlpian 
sagt  also: 

Hat  bei  der  resolutiv  bedingten  in  diem  addictio  der  Verkäufer 
eines  Grundstücks  nach  geschehener  Tradition  desselben  die  precaria 
possessio  erhalten,  dann  steht  das  interdictum  quod  vi  aut  clam 
doch  nur  dem  Verkäufer  zu,  wiewohl  in  Folge  der  Tradition  der 
Käufer  die  Gefahr  des  Grundstücks  trägt.  Für  die  Frage  der 
Zuständigkeit  des  Inderdictes  ist  nämlich  die  Gefahrfrage  ohne 
alle  Bedeutung.  Denn  es  gibt  auch  Fälle,  in  welchen  die  Gefahr 
schon  sofort  nach  Abschluss  des  Kaufvertrages  auf  den  Käufer 
übergeht,  und  dennoch  hat  Niemand  behauptet,  dass  in  diesen 
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Fällen,  bevor  der  Käufer  einen  irgendwie  gearteten  Besitz  erlangt 
hat,  das  Interdictam  nicht  dem  Verkäufer,  sondern  dem  Käufer 
zusteht 

Ich  gelange  nun  zu  der  letzten  jener  Stellen,  welche  fßr  die 
hier  bekämpfte  Irrlehre  geltend  gemacht  wurden,  eine  Stelle,  welche 
wohl  als  der  eigentliche  positive  Beleg  der  Irrlehre  betrachtet 
werden  kann.  Dieselbe  ist  in  ihrer  Fassung  mit  der  soeben  be- 
sprochenen LH  cit.  verwandt  und  lautet: 

§  3.  I.  de  empt.  3,  23 :  Cum  autem  empiio  venditio  contracta 
Sit  (quod  ef&ci  diximus,  simulatque  de  pretio  convenerit,  cum  sine 
scriptura  res  agitur) :  periculum  rei  venditae  statim  ad  empto- 
rem  pertinet,  tametsi  adhuc  ea  res  emptori  tradita 
non  Sit.  Itaque  si  homo  mortuus  sit,  — aut  aedes  incendio — 
consumptae  fuerint,  aut  fundus  vi  fluminis  —  ablatus  sit,  — 
emptoris  damnum  est. 

Aus  den  gewählten  Beispielen  ist  ersichtlich,  dass  die  Ver- 
fasser der  Institutionen  dem  angehenden  Juristen  den  allerein- 
fachsten  und  gewöhnlichsten  Fall  eines  Specieskaufes  vortragen, 
in  welchem  das  Kaufobject  vorhanden  ist  und  auch  sofort  tradirt 
werden  kann,  also,  wenn  trotzdem  (tametsi)  —  selbstverständlich 
des  Käufers  wegen  —  nicht  tradirt  wird,  die  Gefahr  auf  den 
Käufer  übergeht.  Obwohl  aber  die  Institutionen  nur  die  Bestim- 
mung hatten,  fQr  den  ersten  Unterricht  als  Leitfaden  zu  dienen, 
so  lässt  sich  doch  auch  vom  Standpunkt  eines  solchen  Leitfadens 
nicht  billigen,  dass  für  die  Behandlung  der  Gefahrfrage  hier  auch 
für  die  Normalfälle  des  Specieskaufes  nur  der  gewöhnlichste  er- 
wähnt, die  grosse  Zahl  der  Fälle  aber  mit  Stillschweigen  über- 
gangen wird,  in  welchen  der  hier  vorgetragene  Satz  nicht  gilt. 
Ich  beziehe  mich  hier  auf  das,  was  schon  oben  (S.  §  3)  dargelegt 
wurde,  dass  der  Satz,  die  Gefahr  gehe  schon  mit  Abschluss  des 
Kaufvertrages  auf  den  Käufer  über,  nicht  einmal  für  den  Species- 
kauf  sich  als  Begel  aufstellen  lässt,  geschweige  für  die  anderen 
Fälle  des  Kaufes.  Da  aber  doch  nicht  angenommen  werden  kann, 
dass  die  Verfasser  der  Institutionen,  obwohl  sie  Griechen  waren, 
die  juristische  Bedeutung  der  Ausdrücke  perficere  und  perfectio 
verkannten,  so  liegt  nur  die  Alternative  vor,  entweder  anzunehmen, 
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dass  hier  vor  dem  Worte  statim  das  .et*  ausgefallen  ist,  welches 
diesem  Worte  in  der  L.  11.  §  12  D.  43,  24  gewiss  nicht  um- 
sonst vorangesetzt  ist,  oder  den  Verfassern  der  Institutionen  den 
Vorwurf  oberflächlicher  Behandlung  einer  wichtigen  Lehre  zu 
machen. 


Vierte«  Kapitel. 

Anwendung  des  römischen  Perfectionebegriffes  und  der 
Paulinischen  Regel  über  den  Zeitpunkt  des  Gefahr- 
überganges  auf  die  verschiedenen   Arten  des  Kaufes. 

Anwendung  !•  auf  den  Genuskauf« 

§21.  Da  ich  durch  die  hisherigen  AusfQhrungen  den  römisch- 
rechtlichen Ferfectionsbegriff  und  die  durch  die  Interpretation  der 
L.  8.  pr.  D.  18,  6  gewonnene  Begel  über  den  Zeitpunkt  des 
Gefahrüberganges  auch  durch  weitere  QueUenbelege  hinreichend 
festgestellt  zu  haben  glaube,  so  Hessen  sich  die  gewonnenen  Er- 
gebnisse auch  ohne  Weiteres  auf  den  Gennskauf  anwenden.  Allein 
einerseits  müssen  die  gerade  in  dieser  Frage  von  so  gewichtigen 
Autoritäten  vertretenen  Ansichten  ihre  Berücksichtigung  finden, 
andererseits  scheinen  mir  die  Anwendung  der  hier  bekämpften 
Irrlehre  auf  den  Genuskauf  und  der  grosse  Zwiespalt  der  neben- 
einander bestehenden  gewichtigen  Ansichten  besonders  geeignet  zu 
sein,  die  ganze  Misslichkeit  dieser  Lehre  für  die  Theorie  und  Praxis 
klar  zu  legen. 

Dazu  kommt  aber  noch  der  entscheidende  Umstand,  dass  die 
von  mir  gewonnenen  Ergebnisse  ihre  Frobehältigkeit  gerade  in 
diesem  bestrittensten  Anwendungsfalle  durch  den  Nachweis  zu 
bewähren  haben,  dass  sie  von  den  gegen  die  hier  in  Betracht 
kommenden  Theorien  erhobenen  Einwendungen  entweder  nicht  be- 
troffen werden,  oder  ihre  Widerlegung  enthalten.  Dies  gilt  aber 
auch  von  den  Controversen  in  den  anderen  Anwendungsfällen  nicht 
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bloss  bei  der  emptio  venditio,  sondern  auch  bei  der  locatio  con- 
dnctio  und  der  societas. 

Es  ist  nun  einleuchtend,  dass  die  Fanlinische  Begel  nach 
ihren  bisherigen  Auffassungen  für  die  Beantwortung  der  Gefahr- 
frage beim  Genuskauf  keinen  festen  Anhaltspunkt  bieten  konnte, 
und  dass  die  Anwendung  der  bisherigen  Begel  über  den  Gefahr- 
übergang beim  Specieskauf  auf  den  Genuskauf  nicht  bloBs  den 
Praktikern,  sondern  auch  den  Vertretern  der  Theorie  grosse  Schwie- 
rigkeiten bereiten  und  Fragen  über  Fragen  hervorrufen  musste. 
Dazu  gesellt  sich  noch  der  Umstand,  dass  in  einem  einigermassen 
entwickelten  Handelsverkehr  gerade  diese  Art  des  Kaufes  von 
der  grössten  praktischen  Bedeutung  ist. 

In  der  Gefahrfirage  beim  Genuskauf  lassen  sich  drei  Epochen 
unterscheiden:  die  erste  von  der  Glosse,  deren  Ferfectionsbegriff 
oben  angegeben  wurde, .  bis  zum  Erscheinen  des  Handelsrechtes 
von  Thöl  im  Jahre  1841;  die  zweite  von  da  bis  zur  Aufstellung 
der  Lieferungstheorie  von  Ihering  im  Jahre  1860^);  die  dritte 
von  da  bis  zum  heutigen  Tage. 

Die  erste  Epoche,  über  deren  Literatur  ich  nur  auf  Ihering^) 
verweisen  zu  dürfen  glaube,  kennt  noch  keine  wissenschaftliche 
Behandlung  dieser  Frage;  bemerkenswerth  aber  scheint  es  mir 
zu  sein,  dass  Carpzov  unter  Bezugnahme  auf  ürtheile  von  Theore- 
tikern und  besonders  von  Praktikern  es  für  ein  allgemeines  kauf- 
männisches Gewohnheitsrecht  erkl&rt,  dass  die  Gefahr  der  bestellten 
Waare  mit  ihrer  Absendung  auf  den  Käufer  übergehe ;  und  ebenso 
verdient  es  hervorgehoben  zu  werden,  dass  erst  in  der  zweiten 
Hälfte  des  vorigen  Jahrhunderts  die  Theorie  der  Ausscheidung, 
und  zwar  zunächst  die  der  einseitigen  sich  zu  entwickeln  beginnt^). 
Das  Verdienst  der  ersten  wirklich  wissenschaftlichen  Behandlung 
dieser  Gefahrfrage  gehört  Thöl.  Die  von  ihm  aufgestellte  Theorie 
blieb  bis  zur  erwähnten  Schrift  Iherings  die  herrschende,  und  lässt 
sich  in  Kürze  bezeichnen  als  die  Theorie  der  vom  Käufer  zur 


1)  Jb.  f.  Dogm.  4.  Bd.  S.  366-438;   vgl.  3.  Bd,  S.  291  fg. 

^  a.  a.  0.  S.  873—880. 

8)  Ihering,  a,  a.  0.  S.  375,  376  fg, 
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Kenntnis  genommenen  so  genauen  Anzeige  des  Verkäufers  über 
die  von  ihm  vorgenommene  Ausscheidung  der  Species  aus  dem 
Genus,  dass  der  Beweis  der  Identität  mit  Beziehung  auf  diese 
Species  geführt  werden  kann  ^).  Es  dürfte  genügen,  neben  ihr  die 
Theorie  der  rein  einseitigen  Ausscheidung,  die  der  blossen  Anzeige, 
dann  die  der  Anzeige  und  Genehmigung  nur  zu  erwähnen.  Zu 
diesen  Theorien  trat  in  der  dritten  Epoche  zunächst  die  epoche- 
machende Lieferungstheorie  Iherings,  dann  die  Individualisirungs- 
theorie  Bekkers^).  In  seiner  im  Jahre  1871  gehaltenen  üeberschau 
über  die  Forschungen  in  dieser  Frage  constatirt  Begelsberger^), 
dass  in  der  neueren  Zeit  die  ErfQllungstheorie  (Lieferungstheorie) 
augenscheinlich  sich  in  den  Vordergrund  dränge,  dass  jedoch  diiB- 
selbe  auch  nach  der  ihr  durch  Stintzing^)  gegebenen  Begründung 
noch  erheblichen  Bedenken  unterliege.  Für  diese  Theorie  sind 
auch  Goose*)  und  Kohler®)  eingetreten,  und  derselben  hat  sich 
nun  auch  Brinz^)  angeschlossen.  Allein  auch  Windscheid  ^)  er- 
gänzt doch  wohl  nur  Iherings  Lieferungstheorie  durch  Bekkers  In- 
dividualisirungstheorie,  wenn  er  für  die  Perfection  des  Genuskaufes 
fordert,  dass  der  Kauf  sich  auf  ein  bestimmtes  Sachindividuum, 
oder  bestimmte  Sachindividuen  durch  wirkliche  Leistung 
oder  üebereinkunfl;  der  Parteien  concentrire.    Vgl.  dazu  A.  8. 

Anlass  zur^  Prüfung  der  herrschenden  Theorie  Thöls  gab 
Ihering  folgender  praktischer  Fall: 

A  in  X  und  B  in  Z  hatten  unabhängig  von  einander  jeder 
600  Centner  Coacks  bestellt  bei  dem  nämlichen  Eandlungshause 
in  Z.  Der  Verkäufer  wählt  zum  Transport  der  Coacks  den  Fluss- 
schiffer P,  welcher  regelmässig  dieses  Geschäft  besorgt,  und  misst 
ihm  das  Gesammtquantum  von  1200  Centnem  zu,  ohne  dass  die 


^)  So  auch  noch  in  der  5.  Aufl.  s.  Handelsrechtes  1876,  §.265, 
S.  276.      «)  Jb.  d.  gem.  R.  5.  Bd.  1862,  S.  350  fg. 
8)  Krit.  y.  J.^  Sehr.  13.  Bd.  S.  116. 
^)  Jb.  f.  Dogm.  10.  Bd.  186  fg. 
^)  Jb.  f.  Dogm.  9.  Bd.  211  fg. 
8)  Daselbst,   17.  Bd.  S.  395. 

7)  Fand.  IX».  §  242,  S.  107. 

8)  Fand.  IL  §  390,  S.  466  unter  s),  a). 


J 
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600  Centner  des  A  und  die  600  des  B  weder  beim  Messen,  noch  beim 
Verladen  geschieden  worden  wftren.  P  verladet  die  1200  Gentaer 
auf  zwei  Schiffe,  und  zwar  800  auf  ein  grösseres,  400  auf  ein 
kleineres  Schiff.  In  der  Nacht  vor  der  beabsichtigten  Abfahrt 
geht  letzteres  bei  einem  heftigen  Sturme  mit  der  Ladung  unter; 
P  fährt  mit  dem  anderen  Schiffe  ab  und  ladet  in  X,  wo  er  zuerst 
anhält,  bei  dem  A  die  600  Centner  ab,  so  dass  der  B  nur  200 
erhält.  Da  nun  B  nur  fOr  letztere  den  Kaufpreis  entrichten  will, 
der  Verkäufer  aber  den  Kaufjpreis  für  die  600  beansprucht,  ao 
kommt  es  zum  Processe,  und  in  diesem  wird  der  Kläger  in  erster 
Instanz  abgewiesen,  weil  er  unterlassen  habe,  dem  Oufer  Anzeige 
zu  machen,  in  welcher  Weise  und  auf  welches  Schiff  die  Verladung 
geschehen  sei ;  in  zweiter  Instanz  wurde  ihm  der  Beweis  auferlegt, 
dass  «die  untergegangenen  400  Centner,  oder  wie  viel  weniger 
dem  Schiffer  für  den  Beklagten  zugemessen  worden  seien'', 
wodurch  der  Kläger  von  vornherein  auch  in  zweiter  Instanz  sich 
sachfällig  betrachten  musste. 

Da  Tböl  seine  Ausscheidung  als  eine  zweiseitige  der  von  ihm 
missbilligten  einseitigen  entgegensetzt  (S.  276),  so  wendet  sich 
Ihering  zunächst  gegen  das,  was  Thöl  als  Zweiseitigkeit  der  Aus- 
scheidung betrachtet  (a.  a.  0.  S.  382  fg.) :  Weil  der  Bericht  Aber 
eine  Thatsache  den  einseitigen  Act  noch  nicht  in  einen  zweiseitigen 
verwandelt,  so  sei  auch  Thöls  zweiseitige  Ausscheidung  in  Wirk- 
lichkeit nur  eine  einseitige.  Wie  sei  es  zu  halten,  wenn  der  Käufer 
den  Verkäufer  von  diesem  Bericht  dispensirt,  oder  ihn  nicht  ver- 
langt? wenn  er  abgehe,  erst  nachdem  die  Waare  untergegangen 
ist  ?  Wenn  die  (psychische)  Wirkung  des  Berichtes  das  Entschei- 
dende sei,  so  fehle  diese  Zweiseitigkeit,  wenn  der  Bericht  gar  nicht, 
oder  erst  nach  dem  Untergang  der  Sache  eingetroffen  ist.  Sei 
hingegen  die  Absendung  ohne  Bücksicht  auf  die  beabsichtigte 
(psychische)  Wirkung  genügend,  dann  könne  der  Bericht  auch 
nicht  zur  Bedingung  des  Oefahrüberganges  erhoben  werden;  die 
Ausscheidung  sei  vielmehr  nur  ein  Mittel  zum  Zweck  der  Liefe- 
rung. Würde  aber  die  Ausscheidung  als  Vorbereitung  zur  Leistung 
betrachtet,  dann  firage  es  sich,  wie  lange  vor  der  Leistung  der 
Verkäufer  diese  Vorbereitung  vornehmen  dürfe?  Dann  möge  er 
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bei  bevorstehender  Invasion  des  Feindes  nur  sofort  die  Species 
ausscheiden,  und  die  Waaren  für  die  einzelnen  Besteller  indivi- 
dualisiren  lassen,  wenn  er  dieselben  zur  See  kommen  lasse.  Warum 
solle  diese  Ausscheidung  nicht  auch  in  den  Fällen  gelten,  wo  die 
Sache  der  Verkäufer  selbst  zu  bringen,  oder  der  Käufer  abzu- 
holen habe  ?  Jeder  Gesetzgeber,  welcher  den  Satz  aufnähme,  müsste 
sich  fragen :  wann  und  wie  ist  auszuscheiden  ?  das  Wie  anlangend, 
solle  die  wörtliche  Ausscheidung  vor  Zeugen  genügen?  oder  solle 
dazu  noch  die  Verpackung,  Signirung,  oder  gar  noch  das  Absenden 
hinzukommen,  wenn  zur  Absendung  ein  Auftrag  vorhanden  ist? 
wie  sei  es  zu  halten,  wenn  der  Casus  schon  während  des  Heraus- 
schaffens des  Fasses  aus  dem  Keller,  oder  während  des  Aufladens 
oder  auf  der  Fahrt  nach  der  Eisenbahn  eintritt?  Sei  nun  die  — 
immerhin  von  Zeugen  vorzunehmende  —  Ausscheidung  das  Mass- 
gebende, dann  sei  im  obigen  Bechtsfalle  der  Verkäufer  abzuweisen, 
obwohl  er  Alles  gethan,  was  ihm  oblag,  und  was  das  Interesse 
der  Käufer  zu  fördern  geeignet  gewesen  sei.  Dagegen  möge  ohne 
Sorge  sein  der  Kellner,  welcher  ohne  seine  Schuld  mit  der  Flasche 
Wein,  die  er  für  den  Gast  aus  dem  Keller  geholt  hat,  fällt;  ebenso 
der  Victualienhändler,  dessen  für  eine  bestimmte  Hausfrau  zu 
bringende  Esswaaren  vor  der  Ablieferung  zu  Grunde  gegangen 
sind. 

Für  die  Ausscheidungstheorie  gebe  das  römische  Becht  nicht 
den  geringsten  Anhaltspunkt,  wohl  aber  biete  es  unübersteigliche 
Hindernisse.  Das  Fundament  derselben  sei  die  Annahme,  dass 
während  der  Dauer  der  generischen  Obligation  eine  Verwandlung 
des  generisch  bestimmten  Objectes  in  eine  Species  eintreten  könne, 
und  der  darauf  gebaute  Schluss,  dass  damit  auch  die  Begel  über 
das  periculum  bei  der  emptio  speciei  eintrete. 

Hierauf  fuhrt  Ihering  den  Beweis,  dass  in  den  von  ihm  be- 
sprochenen Stellen  in  dem  admetiri,  adpendere,  adnumerare  zugleich 
ein  tradere  sich  vollziehe  (S.  390  fg.).  In  dem  adpendere  sieht 
jetzt  auch  Voigt^)  nur  eine  Modalität  der  Tradition,  und 
die  von  Beiden  dafür  geltend  gemachten  Stellen  lassen  auch  meines 


1)  Die  XII  TafeUi,  I.  St  210, 
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Erachtens  keine  andere  Auslegung  zu  ^).  Allein  Ihering  bestriditet, 
dass  bei  der  generischen  Obligation  die  Individualisirung  vor  der 
Verwirklichung  der  Leistung  eintreten,  also  die  generische  Obli- 
gation schon  vor  ihrer  Erfllllung  in  eine  Speciesobligation  sich 
verwandeln  könne.  Ich  stimme  Ihering  bei,  dass  die  Individuali- 
sirung vor  der  Tradition  unmittelbar  für  die  Gefahrfrage 
noch  keine  rechtliche  Bedeutung  hat;  aber  wenn  nach  Ihering  der 
Kauf  einer  res  fiitura  sich  in  einen  Specieskauf  Verwandelt,  sobald 
das  Eaufobject  zur  selbständigen  Existenz  gelangt  ist  (S.  409, 
412,  413),  dann  möchte  man  doch  einen  Specieskauf  schon  in  dem 
Augenblick  als  vorhanden  annehmen,  wo  z.  B.  die  bestellten 
5  Flaschen  Wein  für  den  Besteller  aus  dem  Fasse  gef&Ut  sind, 
und  dadurch  das  Eaufobject  selbständige  Existenz  erhalten  hat^). 
Bekker^)  will  nicht  behaupten,  dass  Thöl  Oberall  Becht  habe  be- 
züglich der  Frage,  wie  die  generisch  bestimmte  Obligation  schon 
vor  der  Leistung  individuell  bestimmt  werden  könne,  und  räumt 
Ihering  ein,  dass  namentlich  dem  Moment  der  Ausscheidung  durch 
Missverständnis  der  Quellen  oft  zu  viel  Bedeutung  beigelegt  worden 
sei,  allein  er  selbst  stützt  seine  Bedenken  gegen  Thöls  Theorie 
auf  andere  Gründe  (S.  383) : 

1.  Ein  solcher  Bericht  sei  für  den  Verkäufer  nicht  bindend,  weil 
im  Allgemeinen  einseitige,  noch  nicht  accepthrte  Erklärungen 
nicht  bindend  seien,  augenscheinlich  aber  das  Periculum  einer 
Species  nicht  auf  den  Käufer  übergehen  könne,  wenn  nicht 
auch  der  Verkäufer  an  die  Leistung  eben  .dieser  Species  ge- 
bunden sei. 

2.  Wenn  man  aber  eine  solche  Erklärung  des  Verkäufers  doch 
als  für  beide  Theile  bindend  annehmen  wollte,  so  könnte 
man  die  Befugnis,  sie  abzugeben,  dem  Verkäufer  nur  nach 
ausdrücklichen  Bedingnissen  des  Vertrages  zugestehen,  weil 


^)  Hieher  gehört  aber  auch  L.  1.  §  3  D.  de  c.  e.  18,  1 :  Licet 
auiem  venditori  vel  effundere  vinom,  si  diem  ad .  metiendnm 
praestitnit  nee  intra  diem  admensnm  est  etc. 

«)  Z.  vgl.  auch  Brinz,  Fand.  n«.  §  243.  A.  10. 

8)  a.  a.  0.  S.  380. 
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nach  allgemeinen  Begeln  dem  einen  Gontrahenten  nicht  die 
Macht  zukommt,  rechtlich  die  Lage  des  Anderen  zu  ver- 
schlechtern. Nur  dies  könne  Thöl  zugegeben  werden,  dass, 
wenn  dem  Bericht  die  Billigung  des  Käufers  folge,  also  die 
Offerte  acceptirt  sei,  ^e  Gefahr  auf  den  Käufer  über- 
gehe, sowie  dass  die  Billigung  auch  stillschweigend  geschehen 
könne. 

Nach  Begelsberger^)  sprechen  gegen  Thöl  principielle  und 
Zweckmässigkeitsbedenken.  Warum  sei  die  Umwandlung  des 
Genuskaufes  in  den  Specieskauf  gerade  durch  dasBewusstsein 
des  Käufers  von  der  erfolgten  Ausscheidung  bedingt  ?  Der  Gedanke 
an  einen  Vertrag  zwischen  Verkäufer  und  Käufer  würde  zu  un- 
richtigen Folgen  führen.  Darnach  würde  nämlich  die  Ausschei- 
dungsanzeige ein  Angebot  enthalten,  dem  gegenüber  der  Käufer 
freie  Entscheidung  zwischen  Annahme  und  Ablehnung  Mtte.  Nun 
könne  aber  der  Käufer  die  Gefahr  nicht  dadurch  abwenden,  dass 
er  gegen  die  Wahl  des  Verkäufers  Einsprache  erhebe,  sei  es  vor 
oder  nach  der  Benachrichtigung.  Vielmehr  habe  der  Käufer  be- 
züglich der  Auswahl  eine  rein  passive  Stellung.  Darum  sei  auch 
die  Bezeichnung  «zweiseitige  Ausscheidung"^  unpassend  für  den 
regelmässigen  Fall,  wo  dem  Verkäufer  die  Wahl  zustehe. 

So  lauten  die  gewichtigsten  der  Bedenken,  welche  gegen  Thöls 
Theorie  vorgebracht  sind. 

Seiner  Lieferungstheorie  gibt  Ihering  (a.  a.  0.  S.  438)  folgende 
Formulirung : 

Bei  dem  Verkauf  generisch  bestimmter  Gegenstände,  mag 
das  genus,  zu  dem  sie  gehören,  eng  oder  weit  bestimmt  sein, 
bereits  existiren  oder  nicht,  also  auch  bei  erst  anzufertigenden 
Sachen,  geht  die  Gefahr  auf  den  Käufer  erst  über  mit  der  wirklich 
beschafften,  oder  durch  seine  Mora  verhinderten  Lieferung;  die 
Lieferung  aber  geschieht  bei  dem  Verkäufer  (Holen),  insofern  nicht 
das  Bringen  oder  Schicken  ausdrücklich  oder  stillschweigend  aus- 
gemacht ist;  die  Ausscheidung  ist  dazu  weder  schlechthin  erforder- 
lich, noch  ausreichend.  < 


1)  Archiv  f.  civ.  Prx.  49.  Bd.  S.  197. 
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Die  eingehendste  Prüfung  hat  Iherings  Theorie  von  Seiten 
Bekkers  gefunden^). 

Wenn  Ihering  (S.  384)  sage,  geschuldet  werde  bei  der 
generischen  Obligation  stets  nur  ein  genus,  nie  eine  species,  und 
letztere  erscheine  erst,  wenn  das  Schulden  aufhört,  mit  der  Leistung, 
also  Gegenstand  der  Obligation  sei  ein  genus,  Gegenstand  der 
Solution  die  species,  so  werde  dabei  verkannt,  dass  nicht  sowohl 
eine  Sache,  als  die  Leistung  einer  Sache,  das  dare,  facere 
geschuldet  werde;  geleistet  werden  könne  aber  nur  die 
species,  also  könne  auch  nur  die  Leistung  der  species  geschuldet 
werden  (S.  352,  353). 

Allein  dieses  Bedenken  Bekkers  l&sst  sich  doch  durch  die 
Erwägung  beseitigen,  dass  hier  den  Gegenstand  des  Interesses  des 
Gläubigers  nicht  die  Handlung,  sondern  das  Object  des  Leistens 
bildet,  also  Gegenstand  der  Obligation  im  Sinne  des  obligatorischen 
Bechtes  doch  nur  das  Object  der  Leistung  sein  kann. 

Gegen  die  Lehre  Iherings,  dass  die  Lieferung  regelmässig 
in  der  Tradition  bestehe  (so  namentlich  in  den  Fällen  des  Helens 
und  Bringens),  dass  aber  die  Lieferung  auch  in  anderer  Weise 
geschehen  könne,  indem  die  Begriffe  der  Tradition  und  Solution 
beim  Kaufgeschäft  keineswegs  zusammenfallen  (so  namentlich  im 
Falle  des  Schickens,  wo  die  Lieferung  schon  mit  der  vollendeten 
Absendung  bewerkstelligt  werde),  wendet  Bekker  ein,  dass,  wenn 
auch  die  Solution  im  Allgemeinen  von  der  Tradition  unab- 
hängig sei,  doch  beim  Kaufe  eben  das  tradere  den  alleinigen  Inhalt 
der  Obligation  des  Verkäufers  bilde,  also  doch  hier  die  Tradition, 
Leistung  und  Solution  zusammenfallen.  Diese  Verpflichtung  des 
Verkäufers  ad  tradendum,  ut  rem  habere  liceat  emptori  werde 
durch  die  Quellen  mehrfach  ausdrücklich  hervorgehoben.  Gewiss 
könne  eine  Solution  mit  Ihering  nur  dann  angenonunen  werden, 
9  wenn  der  Schuldner  alles  gethan  habe,  was  und  wie  es  ihm  oblag ", 
allein  das  tradere  gehöre  eben  zu  dem  „was  einem  Schuldner  ex 
venditio  obliegt*.  Für  das  römische  Becht  stehe  die  Behauptung 
Iherings  beweislos  da,  und  so  seien  auch  die  Beispiele  Iherings 


1)  a.  a.  0.  S.  852,  876—891. 
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(S.  378)  nicht  den  Quellen  entnommen,  und  schliessen  auch  die 
Tradition  nicht  aus.  Wenn  nämlich  der  Käufer  dem  Verkäufer 
den  Auftrag  gebe,  den  gekauften  Vogel  fliegen  zu  lassen,  und 
dieser  den  Auftrag  erfüllt,  so  handle  er  als  Stellvertreter  des 
Käufers.  Auch  sei  zu  erwägen,  dass  das  Hingeben  und  Annehmen, 
welche  zusammen  die  Tradition  ausmachen,  zeitlich  auch  aus- 
einanderfallen können,  wie  beim  jactus  missilium,  welcher  als 
Tradition  ad  incertam  personam  aufgefasst  worden  sei.  Wenn  also 
nach  einem  weiteren  Beispiele  Iherings  der  Verkäufer  beauftragt  sei, 
die  gekaufte  Schiffsladung  Sand  selbst  in  dem  Falle,  wo  der  Käufer 
an  einem  bestimmten  Tage  ausbleiben  sollte,  an  einem  angegebenen 
Ladeplatze  auszuladen,  so  dürfe,  wenn  die  Stelle  in  dem 
Eigenthum  des  Käufers  liege,  die  zweiseitige  Tradition 
doch  mit  der  Ausladung  als  vollzogen  angenommen  werde.  Im 
anderen  Falle  aber  sei  nur  Eine  Seite  der  Tradition  erfüllt^).  Wegen 
seiner  Mehrdeutigkeit  sei  auch  der  Ausdruck  Lieferung  bedenklich : 
denn  wenn  er  die  vom  Verkäufer  zu  machende  Leistung  be- 
zeichnen soll,  so  könne  die  Lieferung  nur  durch  Tradition  erfolgen ; 
bezeichne  er  aber  die  von  einem  nicht  ad  tradendum  verpflichteten 
Schuldner  zu  machende  Leistung,  dann  fallen  Lieferung  und  Tra- 
dition nicht  zusammen,  und  die  Lieferung  bestehe  dann  durchwegs 
nicht  in  der  Tradition.  Ihering  verlege  den  üebergang  der  Gefahr 
in  den  Augenblick  der  vollendeten  Absendung,  allein  es  führe  zur 
schreienden  Ungerechtigkeit,  wenn  man  ien  Käufer  die  Gefahr  des 
Unterganges  und  der  Verschlechterung  tragen  lasse,  so  lange  noch 
dem  Verkäufer  die  Möglichkeit  bleibe,  der  schon  erwählten  Species 
eine  andere  zu  substituiren  und  die  der  ei'sten  zufallenden  commoda 
für  sich  zu  behalten,  wobei  man  z.  B.  an  Stücke  einer  Prämien- 
anleihe denken  möge.  Bei  dem  jetzigen  Bechtszustande  sei  dem 
Käufer  in  derartigen  Fällen  nicht  zu  helfen,  und  Hilfe  könne  nur 
durch  einen  Zusatz  zum  Art.  345  des  G.  G.  B.  verschafft  werden, 


1)  Diesem  Widersprach  Bekkers,  dass  in  dem  üebersenden  nicht 
ein  vom  tradere  verschiedener  Erfüllangsgrund  gefanden  werden  könne, 
haben  sich  auch  Goldschmidt,  Handelsr.  I.  S.  632,  Anm.  43  und 
Begelsberger,  Krit.  V.  J.  Seh.  18.  Bd.  S.  117  angeschlossen. 
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dahin  gehend,  dass  bei  Obligationen  auf  Leistung  generisch  be- 
stimmter Sachen  der  Verkäufer  doch  nicht  eher  von  der  Gefahr 
loskommen  solle,  als  bis  er  seinerseits  alle  Disposition  über  die 
Sache  aufgegeben  und  diese  auf  den  Käufer  fibertragen  habe,  wie 
dies  durch  die  üebermittlung  eines  Ladescheines  an  den  Käufer 
geschehen  könnte.  Nach  Iherings  Theorie  bleibe  Zweierlei  un- 
erklärt: 

1.  Warum  bisweilen  Specialobligationen  (d.  h.  in  den  Fällen,  in 
welchen  die  generische  Obligation  durch  die  Specialisirung 
sich  in  eine  Specialobligation  verwandelt  hat)  nicht  wie 
Specialobligationen  behandelt  werden  sollen? 

2.  Warum  die  Gefahr  mit  der  Vollendung  desjenigen  übergehen 
sollte,  was  dem  Lieferer  oblag,  wenn  diese  Vollendung  nicht 
zugleich  das  individualisirende  Moment  wäre? 

Entweder  vertrete  Ihering  selber  nur  eine  Individualisirungs- 
theorie,  und  dann  handle  es  sich  nur  darum,  wie  die  Lidividuali- 
sirung  sich  zu  vollziehen  habe,  oder  seine  Theorie  ermangle  der 
inneren  Begründung.  Die  wenigen  vorhandenen  Quellenzeugnisse 
passen  nach  Bekker  ebenso  gut  für  seine  Individualisirungstheorie, 
wie  für  die  Theorie  Iherings. 

In  dem  oben  (S.  265)  angegebenen  Bechtsfall  möchte  Bekker 
die  entscheidende  Specialisirung  nach  allgemeiner  Begel  erst  mit 
der  Annahme  der  Coacks,  nach  dem  präsumptiven  ParteiwiUen 
aber  mit  der  Uebergabe  des  fraglichen  Quantums  an  den  Schiffer 
eintreten  lassen,  allein  letzteres  setze  eine  Uebergabe  voraus,  welche 
die  nöthigen  specialisirenden  Momente  enthalte,  welche  jedoch  im 
gegebenen  Falle  fehlen.  Ihering  sage,  dass  die  Verwandlung  des 
genus  in  eine  species  mit,  durch  und  in  der  Lieferung  erfolge 
(S.  385) ;  im  gegebenen  Falle  aber  liege  eine  Lieferung  vor,  welche 
\Yeder  das  dem  A,  noch  das  dem  B  zu  liefernde  Quantum  zur 
species  macht.  Wenn  also  Ihering  irgend  eine  Individualisürungs- 
theorie  vertrete,  so  harmonire  seine  (dem  Kläger  günstige)  Ent- 
scheidung nicht  mit  derselben ;  sei  er  hingegen  der  Meinung,  dass 
auch  das  nicht  bis  zum  Individualisiren  fortschreitende  Liefern 
genüge,  so  sei  er  den  Grund  schuldig  geblieben,  warum  dieses 
nicht  individualisirende  Liefern  die  Obligation  hinsichtlich  der  vom 


—    2f3    — 

Käufer  zu  tragenden  Gefahr  zu  den  Obligationen  mit  individuali- 
sirten  Leistungsobjecte  stelle.  Auch  müsse  man  fragen,  ob  der 
Lieferer  hier,  wo  er  das  Schuldobject  durch  die  üebergabe  an  den 
Schiffer  nicht  specialisirt  hat,  alles  gethan  habe,  was  ihm  oblag. 

Bekker  (a.  a.  0.  S.  387  fg.)  reassumirt  die  von  ihm  selbst 
aufgestellte  Theorie  so: 

Jede  Obligation  auf  Leistung  nur  relativ  bestimmter  Sachen 
muss  spätestens  bei  der  Erfüllung  zu  einer  Obligation  auf  Spedal- 
leistung  werden,  da  sie  nur  durch  Leistung  speciell  bestimmter 
Sachen  erfüllt  werden  kann.  Mit  dem  Augenblicke,  mit  dem  sie 
eme  Obligation  auf  Specialleistung  wird,  gleichviel,  ob  bei  der 
Erfüllung  oder  noch  vor  derselben,  tritt  sie  überhaupt,  also  auch 
hinsichtlich  der  Tragung  der  Gefahr,  unter  die  für  Specialobliga- 
tionen geltenden  Begeln. 

lieber  die  Specialisirung  des  Objectes  vor  der  Leistung  aber 
spricht  sich  Bekker  (S.  382)  so  aus: 

Wie  an  die  Stelle  des  generisch  bestimmten  Objectes  ein 
individuell  bestimmtes  Leistungsobject  vor  der  Lieferung  gesetzt 
werden  könne,  darüber  sei  in  den  Quellen  direct  nichts  gesagt. 
Weiter  greifende  Betrachtungen  aber  ergäben  folgende  Möglich- 
keiten : 

1.  Es  könne  beim  Vertragsabschluss  etwas  über  die  Speciali- 
sirung verabredet  sein; 

2.  die  Parteien  können  nachträglich  die  Specialisirung 
verabreden,  ohne  damit  zugleich  die  Leistung  zu  verbinden. 
Damit  scheinen  die  zulässigen  Möglichkeiten  abgeschlossen 
zu  sein.  Es  genüge  nicht  die  vom  Verkäufer  allein  vorge- 
nommene Ausscheidung,  auch  nicht  das,  was  Thöl  ein  zwei- 
seitige Ausscheidung  nenne. 

Bei  der  Specialisirung  mit  der  Erfüllung  sei  bei  Kaufge- 
schäften (S.  388)  das  specialisirende  Moment  nur  die  Vollendung 
der  Tradition.  Die  Bestimmung  dieses  Momentes  mache  keine 
Schwierigkeit  in  den  Fällen,  wo  Tradent  und  Acceptant  zusammen- 
kommen; wo  aber  die  beiden  Seiten  des  Traditionsactes  zeitlich 
auseinander  fallen,  wie  im  Falle  des  Sendens,  da  speci^lisire  in 
der  That  erst  das  Annehmen.    Da  aber  das  hieraus  für  die  Tra- 

Pantschart,  Fundamentale  Rechtsrerh&ltnisse.  18 
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ghng  der  Grefahr  sich  ergebende  Besultat  dem  anzunehmenden 
Parteiwillen  zuwiderlaufen  wflrde,  so  sei  weiter 
anzunehmen,  dass  die  Specialisirung  schon  mit  dei* 
vollendeten  Absendung  als  geschehen  gelten  solle, 
dass  also  beide  Theile  von  nun  ab  die  Obligation  als  an  die 
Species  gebunden  zu  betrachten  haben,  also  der  Käufer  die  Gefahr 
zu  tragen,  der  Verkäufer  aber  jeder  Disposition  über  die  Sache 
sich  zu  enthalten  habe. 

Nach  Stintzing^)  liegt  die  Schwierigkeit,  welche  der  Indi- 
vidualisirungstheorie  entgegensteht,  in  dem  von  ihr  zu  erbringenden 
Nachweise  eines  Bechtes  für  den  Verkäufer,  durch  die  Ausscheidung 
die  Oefahr  von  sich  ab-  und  auf  den  Käufer  zu  wälzen,  und  diese 
Schwierigkeit  sei  auch  durch  die  neuesten  Versuche  (Bekkers)  nicht 
überwunden.  Man  habe  dabei  nicht  mit  aller  Schärfe  festgehalten, 
dass  es  sich  hier  darum  handle,  jenes  Becht  des  Verkäufers  aus 
dem  Kaufgeschäfte  selbs^t  zu  deduciren.  Dass  es  ihm 
durch  Nebenverträge,  oder  durch  nachfolgende  Ab- 
reden eingeräumt  werden  könne,  verstehe  sich  von 
selbst,  komme  aber  für  unsereFrage  nicht  inBetracht 
Das  Becht  zur  Individualisirung  vor  der  Leistung  beruhe  in  dem 
von  Bekker  gesetzten  Fällen  nicht  auf  dem  Genuskauf,  sondern 
auf  dem  Nebenvertrage,  welcher  ihn  modificire.  Sollte  nun 
aber  ein  Neben  vertrag  dieses  Inhaltes  nicht  auch,  in  der  Abrede 
gesehen  werden  können,  dass  der  Verkäufer  die  Waare  dem  Käufer 
,1  zuschicken*  soll?  Und  müsste  demnach  Bekker  nicht  auch  in 
diesem  Punkt  mit  Ihering  einverstanden  sein? 

In  seinem  Aufsatz  über  die  Tragung  der  Gefahr  beim  Genus- 
kauf hat  Begelsberger^)  seine  Ansicht  (S.  212)  so  formulirt:  Der 
Uebergang  der  Gefahr  beim  Genuskauf  ist  durch  die  Individuali- 
sirung des  Leistungsgegenstandes  bedingt  Die  Individualisirung 
aber  erfolgt: 
.  1.  Mittelst  Vornahme   der   Auswahl  durch  den   Oufer  und 

Ausscheidung  in  seiner  Gegenwart,  wenn  dies  ausdrücklich 


1)  Jb.  f.  Dogm.  10.  Bd-  S.  179. 

^  Archiv  f.  civ.  Prx.  49.  Bd.  S.  183—217.    1866. 
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bedungen  ist.  Geht  der  Inhalt  des  Vertrages  dahin,  dass 
entweder  der  Verkäufer  die  Sache  dem  Käufer  zu  bringen, 
oder  der  Käufer  sie  beim  Verkäufer  zu  holen  hat;  so  tritt  die 
Individualisirung  erst  mit  der  Tradition  der  Sache  an  den 
Käufer  ein. 

2.  Wo  der  Verkäufer  die  Waare  dem  Käufer  zusenden  sdll 
in  dem  Sinne,  dass  als  Lieferungsort  der  Wohnort  des  Ver-^ 
käufers  gilt,  da  wird  die  Individualisirung  bewirkt: 

a)  durch  die  Absendung  der  Nachricht  von  der  geschehenen 
Ausscheidung  an  den  Käufer, 

b)  durch  üebergabe  der  Waare  an  den  Spediteur  oder  Frächt'- 
führer  behufs  üeberlieferung  an  den  Käufer. 

3.  In  allen  Fällen  bleibt  besondere  üebereinkunft  der  Parteien 
vorbehalten. 

Ihrä  Prüfung  hat  diese  Ansicht  von  Seiten  Stintzings  ge- 
funden^). Dei-selbe  hebt  zunächst  hervor,  dass  auch  Begelsberger 
den  reinen  Genuskauf  und  den  durch  Nebenvertrag  modificirten  nicht 
unterscheide.  Er  stelle  die  beiden  Fälle  nebeneinander,  wenn  der 
Käufer  und  wenn  der  Verkäufer  das  Wahlrecht  habe.  Nun  aber 
könne,  wie  dies  Begelsberger  selbst  zugebe,  dieses  Becht  dem  Käftfer 
nur  kraft  eines  besonderen  Vertrages  zustehen;  allein  wenn  eiü 
solcher  vorliege,  dann  sei  auch  die  Entscheidung  nicht  mehr  dem 
Oenuskauf,  sondern  dem  Nebenvertrage  zu  entnehmen.  Bei  dem 
Falle,  wo  dem  Verkäufer  die  Wahl  zustehe,  unterscheide  Begelsberger, 
ob  der  Käufer  das  Becht  habe,  der  Ausscheidung  beizuwohnen  oder 
nicht,  und  verlasse  somit  mit  dieser  Unterscheidung  sofort  wiederum 
das  Gebiet  des  reinen  Genuskaufes,  um  das  der  Nebenberedongen 
zu  betreten.  Denn  habe  man  sich  das  Becht  ausbedungen;  der 
Auswahl  des  Verkäufers  beizuwohnen,  so  verstehe  es  sich  von  selbst, 
dass  man  die  hinter  dem  Bücken  ausgewählten  Objecto  nicht  anzu- 
nehmen brauche.  Dass  man  aber  auch  die  Gefahr  der  in  Anwesenheit 
ausgesuchten  Objecto  zu  tragen  habe,  folge  noch  keineswegs  aus 
diesem  Nebenvertrage.  Denn  sein  Zweck  sei  nur  die  Controlle  des 
Verkäufers  bei  der  Auswahl.    B^elsberger  spreche  auch  von  einem 


1)  Jb.  f.  Dogm.  10.  Bd.  S.  180—186. 
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stillschweigend  bedungenen  Becht  der  Beiwohnung  bei  der  Answahl 
in  den  F&Uen  des  Bringens  und. Helens,  wo  die  wirksame  Indi- 
vidaalisimng  erst  durch  die  üebergabe  an  den  Käufer  geschehe; 
allein  es  sei  nicht  wahr,  dass  in  der  Abrede  des  Bringens  die 
stillschweigende  Abrede  liege,  der  Ausscheidung  beizuwohnen.  In 
diesen  itLllen  sei  das  Ausscheiden  vielmehr  ein  juristisch  indiffe- 
renter, nur  die  thats&chliche  Erfüllung  vorbereitender  Act,  welcher 
weder  mit  dem  Bringen,  noch  mit  dem  Holen  zusammenfalle.  Als 
Genuskauf  ohne  Nebenberedung  bleibe  also  nur  der  Fall  Begels- 
bergers  übrig,  wenn  der  Säufer  auf  seine  Gegenwart  bei  der  Aus- 
scheidung verzichtet  habe.  Allein  dies  sei  wieder  keine  einfache 
Negation  des  vorigen  Falles.  Denn  wäre  hier  wirklich  ein  Ver- 
zicht vorhanden,  dann  19ge  abermals  ein  Nebenvertrag  vor.  Der 
Verzicht  setze  jedoch  ein  Becht  voraus,  dieses  aber  folge  sicherlich 
noch  nicht  ans  dem  blossen  Abschluss  des  Genuskaufes. 

Aus  dem  Wahlrecht  des  Verkäufers  folgere  Begelsberger,  dass 
es  durch  die  bindende  Ausübung  desselben,  welche  in  der  Aus- 
scheidung mit  Anzeige  liege,  die  Gefahr  auf  den  Käufer  übertrage. 
Allein  einmal  sei  die  generische  Obligation  keine  Wahlobligation  ^), 
dann  aber  könne  auch  die  bindende  Ausübung  des  Wahlrechts 
jene  Wirkung  nicht  haben.  Wäre  nämlich  die  generische  Obli- 
gation wirklich  eine  Wahlobligation,  so  wäre  das  vom  Begelsberger 
für  den  Verkäufer  daraus  Deducirte  auch  auf  das  Darlehen  und 
die  Schuld  des  Rufers  anzuwenden,  und  könnten  somit  auch  Dar- 
lehensschuldner und  Käufer  durch  bindende  Ausübung  ihres  Wahl- 
rechtes durch  Ausscheidung  der  Geldrollen  und  Anzeige  an  den 
Gläubiger  sich  von  jeder  Gefahr  befreien  und  sie  ihrem  Gläubiger 
zuschieben.  Und  doch  sei  es  gewiss,  dass  der  Untergang  des  zur 
Zahlung  bestimmten  Geldes  den  Schuldner  nur  dann  befreie,  wenn 
der  Gläubiger  in  Mora  war.  Dies  gelte  aber  auch  für  die  gene- 
rische Obligation  überhaupt  und  besonders  auch  beim  K^^uf.  Daraus 
folge  aber  zugleich,  dass  von  einem  üebergange  der  Ge&hr  ohne 
Einwilligung  des  Gläubigers  vor  der  Mora  ZKJicht  die  Bede  sein 


^)  Gründe  gegen  die  Wahlobligation  z.  s.  jetzt  auch  bei  Hanansek, 
HaftuDg  des  YerkäaferSi  1.  Abth.  1883,  S    101  fg. 
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könne.  Denn  was  als  Wirkung  nur  der  Mora  hingestellt  werde, 
könne  nicht  schon  ein  Ausfluss  der  unverletzten  Obligation  sein, 
und  was  dem  Käufer  als  Nachtheil  seiner  mora  accipiendi  ange- 
droht sei,  könne  ilun  nicht  nach  Belieben  schon  vorher  aufgebürdet 
werden.  Um  aber  den  Käufer  in  die  Mora  zu  versetzen,  genüge 
die  Ausscheidung  und  die  Anzeige  derselben  beim  Kaufe  ebenso«^ 
wenig  wie  beim  Darlehensvertrage. 

In  seiner  schon  oben  (S.  5,  38)  berührten  Abhandlung^)  hat 
Stintzing,  wie  ebenfalls  schon  oben  angegeben  wurde,  mit  Modi- 
fication  des  Begriffes  des  Kaufes  einen  von  der  herrschenden  Lehre 
abweichenden  Ferfectionsbegriff  aufgestellt,  und  damit  richtig  er- 
kannt, wo  der  Sitz  des  Irrthums  der  herrschenden  Lehre  zu  suchen 
ist.  Dass  man  dem  Acte  der  Ausscheidung  beim  Genuskanfe  eine 
rechtliche  Wirkung  beigelegt  habe,  welche  bei  jeder  anderen  gene- 
rellen Obligation  durchaus  nicht  zugegeben  werde,  dies  habe  in 
der  Annahme  seinen  6nmd,  dass  der  Käufer  —  der  Grundregel 
des. Kaufes  gemäss,  —  die  Gefahr  vom  Abschluss  des  Vertrages 
au  zu  tragen  habe,  und  nur  aus  besonderen  Gründen  sei  beim 
Genuskauf  der  üebergang  der  Gefahr  auf  ihn  hinausgeschoben; 
mit  Beseitigung  dieser  Gründe  müsse  daher  auch  die  normale 
Tragung  der  Gefahr  wieder  eintreten.  Als  solche  einander  er- 
gänzendo  Gründe  gelten:  1.  die  Unbestimmtheit  dos  Preises  oder 
der  Waare,  und  2.  der  Satz :  geuus  perire  non  censetur.  Nach  der 
Darlegung,  warum  diese  Gründe  f  dr  die  Eömer  nicht  galten,  kommt 
Stintzing  zum  folgenden  Ergebnis  (S.  206,  207): 

1.  Beim  Kauf  individuell  bestimmter  Sachen  trägt  der  Käufer 
die  Gefahr  sofort.  Es  kann  jedoch  ein  späterer  TJebergang 
der  Gefahr  verabredet  sein.  Und  dieses  soll  angenommen 
werden,  wenn  ein  concretes  Quantum  oder  ein  GoUectivganzes 
verkauft  wurde,  wo  die  Perfection  erst  mit  dem  Zumessen 
u.  s.  w.  erfolgen  soll. 

2.  Beim  Kauf  nicht  individuell  bestimmter  Sachen  trägt  der 
Käufer  die  Gefahr  erst  mit  der  Leistung.  Es  kann  jedoch 
durch  Uebereinkommen  das  nur  generell  bestimmte  Object 


^)  Jb.  f.  Dogm.  10.  Bd. 


—    278    — 

in  ein  individaelles,  der  Genuskaaf  in  einen  Specieskauf  ver- 
wandelt werden. 

Wanim  ich  nun  dem  modificirten  Begriff  des  Kaufes,  wolchen 
Stintzing  lehrt,  nicht  beistimmen  kann,  habe  ich  bereits  oben 
(S,  5,38  fg.)  dargethan;  ebenso  habe  ich  bereits  oben  (S.  §  6)  nach- 
gewiesen, dass  die  Bömer  unter  der  Perfection  des  Kaufes  nicht, 
wie  Stiaizing  nachzuweisen  yersucht  hat,  «den  vollzogenen  Erwerb*' 
des  Kaufobjectes  verstanden  (S.  198),  wobei  ich  zugleich  auf  die 
eingehenden,  gegen  Stintzings  AatfOhrungen  gerichteten  Einwen- 
dungen Begelsberger  verweise^). 

Die  Entgegnung,  mit  welcher  Thöl  in  der  im  Jahre  1876 
erscliienenen  f&nften  Auflage  seines  Handelsrechtes  seine  Theorie 
gegen  die  im  Yoranstehenden  kurz  angegebenen  Einwendungen 
vertheidigt,  ist  vornehmlich  gegen  die  in  den  Vordergrund  sich 
drangende  Theorie  Iherings  gerichtet. 

Thöl  betont  zun&chst  (S.  275,  Anm.),  dass  er  die  Zweiseitig- 
keit der  Ausscheidung  nicht  als  einen  beiderseitigen  W,il- 
lensact,  sondern  als  einen  Willensact  des  Verkäufers  und 
einen  Wissensact  des  Käufers  verstanden  habe,  und  räumt 
Ihering  ein,  dass  durch  den  Bericht  der  einseitige  Act  sich  nicht 
in  einen  zweiseitigen  verwandle,  aber  die  Thatsache  sei  nun  doch 
eine  berichtete,  und  damit  sei  dem  »apparet*  der  L.  8.  pr.  D. 
18,  6  genügt  (vgl.  S.  264).  Das  entscheidende  Moment  des 
adnumerare  sei  nur  damn  zu  setzen,  dass  dem  Käufer  die  Aus- 
scheidung dieser  species  erklärt  worden  sei').  Die  Lieferungs- 
theorie Iherings  läugne  zwar,  dass  die  Ausscheidung  schlechthin 
erforderlich  sei,  allein  dafür  sei  nichts  weiter  geltend  gemacht, 
als  die  Mittheilung  eines  Falles,  in  welchem  eine  einzige  Aus- 
scheidung fflr  zwei  Käufer  vorliege,  und  die  Behauptung,  dass  dies 
eine  ausreichende  Ausscheidung  sei,  damit  die  Oefahr  auf  jeden 
hinter  übergehe.  Wäre  diese  Behauptung  auch  richtig,  so  würde 
dieser  Fall  noch  immer  nicht  beweisen,  dass  ohne  alle  Ausscheidung 
die  Qe&hr  übergehen  könne,  sondern  nur,  dass  eine  einzige  vom 
Verkäufer  für  mehrere  Käufer  vorgenommene  Ausscheidung  genügen 


1)  KriiV.  J.Sch.  13.  Bd  S.  100-10.4,  114.   «)  8.  275,  Anm.  17. 
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könne,  um  auf  jeden  die  Gefahr  zu  übertragen.  Diese  Wirkim^ 
einer  vom  Verkäufer  ohne  Willen  der  mehreren  Käufer  vorgfir 
nommenen  GesammtausscheiduDg  aber  sei  zu  bestreiten.  Das3^  e? 
anders  sei,  wenn  die  mehreren  Käufer  auf  specielle  Ausscheidung 
verzichten,  beweise  nichts  für  den  Fall,  wo  es  an  einem  solchen 
erklärten  Willen  fehle  (S.  260,  Anm.  3).  Ihering  unterscheide 
drei  Fälle,  die  des  Helens,  Bringens  und  Schickens;  allein,  weil 
der  zweite  Fall  „ Bringen **  genannt  werde,  wenn  nach  Absicht 
der  Contrahenten  der  Verkäufer  die  Gefahr  tragen  solle,  bis -die 
Sache  an  ihn  gelange,  dagegen  als  „  Schicken  **  bezeichnet  werde, 
wo  diese  Absicht  nicht  vorliege,  so  reduciren  sich  Iherings  drei  Fälle 
in  Wirklichkeit  auf  zwei.  Da  nämlich  hier  nurvom  gesetz- 
lichen Uebergang  der  Gefahr  die  Bede  sei,  so  müsse  der  Fall 
des  Bringens  im  Sinne  der  Lieferungstheorie  ausgeschieden  werden. 

Demnach  stehe  dem  Falle  des  Holens  nur  der  Fall  des 
Bringens  und  Schickens  im  gewöhnlichen  Sinne  des  Wortes  gegen- 
über. Von  diesen  beiden  Fällen  werde  aber  von  Ihering  nur  der 
des  Absendens  erörtert,  dagegen  der  des  Bringens  im  gewöhnlichen 
Sinne  nur  nebenbei  erwähnt.  Was  nun  Ihering  als  Bringen  und 
Schicken  in  seiner  Sprache  bezeichne,  sei,  gemeinverständlich  ge- 
sprochen, nur  ein  Hinbefördern  ohne  Gefahr,  oder  Hinbefördern 
mit  uebergang  der  Gefahr;  der  erste  Fall  sei  hier  aber  auszu- 
scheiden, folglich  meine  Ihering,  dass  die  Gefahr  mit  der  Liefe- 
rung übergehe.  Unter  Lieferung  werde  aber  verstanden  « das,  was 
dem  Verkäufer  nach  beiderseitiger  Absicht  zu  thun  obli^**.  Dies 
sei  nun  die  Tradition;  wenn  hingegen  das  Schicken  gewollt  sei, 
dann  habe  der  Verkäufer  mit  der  Absendung  Alles  gethan,  was 
ihm  oblag,  also  geliefert.  Hiernach  sei  die  Lieferungstheorie  theils 
Traditions-  theils  Absendungstheorie. 

Soweit  nun  die  Lieferungstheorie  als  Traditionstheorie  er- 
scheine, läugne  sie  jeglichen  Uebergang  der  Gefahr,  wenn  dieser 
Ausdruck  eben  im  technischen  Sinne  genommen  werde.  Sie  gebe 
auf  die  Frage,  wann  der  Käufer  zur  Zahlung  verpflichtet  sei, 
trotzdem  ihm  nicht  tradirt  worden  war,  die  Antwort:  dass  et  vei"- 
pöichtet  ist,  wenn  ihm  tradirt  ist,  und  nenne  dies  Uiabergang  der 
Gefahr.    Allein  dass  ein  Contrahent  nach  empfangener  Lei- 
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stung  seine  Gegenleistung  zu  machen  hat,  bezeichne  das  römiscbe 
Becht  nicht  als  Periculum  desselben,  auch  nicht  beim  Käufer. 
Was  nämlich  nach  geschehener  Tradition  Ge&hr  und  Com- 
modnm  des  Käufers  sei,  sei  etwas  ganz  Anderes,  nämlich  Nach- 
theil  und  Yortheil  durch  die  Sache,  welche  den  Käufer  nicht 
eigenihthnlich  als  Käufer,  sondern  ebenso  sehr  treffen,  als  sie 
einen  Beschenkten  oder  sonstigen  Erwerber  ti*effen.  Daher 
spreche  das  römische  Becht  de  periculo  et  commodo  rei  venditae 
und  schliesse  das  Periculum  an  die  perfecta  emptio  an.  Die 
wenigen  Stellen,  in  welchen  mit  Beziehung  auf  Tradition  vom 
Periculum  die  Bede  sei,  erklären  nicht,  sondern  seien  zu  er- 
klären. Wenn  die  Gefahr  erst  mit  der  Tradition  übergehe,  mit 
anderen  Worten,  gar  nicht  fibergehe,  so  würden  sich  doch  wohl 
dem  entsprechende,  allgemeine  Ausdrücke  finden.  Statt  dessen 
heisse  es  aber  immer  anders,  als  man  erwarten  müsste,  namentlich 
auch  in  der  Cardinaistelle  von  Paulus,  welcher  unmöglich  so  hätte 
sprechen  können,  wenn  er  die  Lieferungstheorie  gekannt  hätte. 
Dieser  Stelle  sei  in  der  Abhandlung  Iherings  nirgends  gedacht 
worden.  Nach  dieser  Stelle  aber  sei  genügend  und  erforderlich 
das  apparet,  quid  sit,  und  sei  denmach  die  traditio  nicht  erforder- 
lich, und  nicht  genügend  die  Absendung. 

Soweit  hingegen  die  Lieferungstheorie  Absendungstheorie  sei, 
werfe  sie  zunächst  die  Frage  auf,  ob  der  Verkäufer,  welcher  die 
Hinbeförderung  übernommen  habe,  mit  der  Absendung  Alles  gethaii 
habe,  was  ihm  oblag.  Wenn  aber  dies  entscheiden  solle,  so 
können  die  Umstände  durchaus  nicht  ausser  Acht  gelassen  werden, 
und  es  werde  in  vielen  Fällen  die  Anzeige  der  Absendung  hinzu- 
kommen müssen,  vielleicht  sogar  der  Abschluss  eines  Versicherungs- 
vertrages (§  268  Not.  13).  Auch  habe  er  keinesfalls  Alles  gethan, 
wenn  er  zwar  absende,  aber  mit  dem  Traditionswillen  zurückhalte. 
Und  wenn  er  Alles  gethan,  was  ihm  als  Absender  oblag,  so  folge 
daraus  noch  immer  nicht,  dass  er  nun  lediglich  deshalb  diejenige 
Gegenleistung,  die  Zahlung  des  Preises,  fordern  könne,  welche  der 
Verkäufer  nur  dann  soll  fordern  können,  wenn  er  die  ihm  ob- 
liegende Verbindlichkeit  erfüllt,  die  Tradition  wirklich  beschafft 
habe.    Dies  wäre  eine  Ausnahme.    Für  eine  solche  Ausnahme, 
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wenn  die  Begel  wirklich  bestehe,  bedürfe  es  aber  eines  positiven 
Sechtssatzes,  die  Nachweisung  eines  solchen  sei  jedoch  nicht  ver* 
sucht  worden. 

So  die  Yertheidigung  Thöls.  Und  gewiss,  wenn  irgend  eine 
Tertheidigung  die  in  Bede  stehende  Ausscheidungsiheorie  zu  retten 
vermöchte,  so  wäre  es  die  seine. 

Es  ist  nun  mit  Thöl  gewiss  zu  betonen,  dass  es  sich  in  der 
Gefahrfrage  nur  um  den  gesetzlichen  üebergang  der  Qe&hr 
handelt,  also  die  Zurückführung  des  Tragens  der  Oefahr  auf  still* 
ßchweigende  Vereinbarungen  ausgeschlossen  bleiben  mnss,  eine 
Einwendung,  welche  auch  Stintzing  gegen  Bekker  und  Begelsberger 
gemacht  hat  Wenn  die  Parteien  ausdrücklich  oder  stillschweigend 
das  Bringen,  oder  das  Senden,  oder  ein  Wahlrecht  verabreden,  so 
ist  es  wohl  unstatthaft;,  in  diese  Vereinbarungen  ohne  Weiteres 
auch  die  Abrede  über  die  üebernahme  der  Qefahr  hineinzuinter- 
pretiren,  da  bei  solchen  Vereinbarungen  in  der  Begel  an  die  Oefahr 
gar  nicht  gedacht  wird.  Ebenso  unzweifelhaft  richtig  erscheint 
die  Bemerkung  Thöls,  dass  der  Verkäufer  mit  der  Absendung 
doch  nicht  Alles  gethan  hat,  „  was  ihm  zu  thun  oblag  *,  wenn  er 
mit  dem.  Traditionswillen  zurückhält,  womit  zugleich  gesagt  ist, 
dass  es  beim  Kaufe  für  den  Verkäufer  ohne  Tradition  keine  Er- 
füllung gibt.  Hiemit  ist  der  schwächste  Funkt  der  Lieferungs- 
theorie Iherings  getroffen,  und  von  diesem  aus  haben  auch  Bekker, 
Goldschmidt  und  Begelsberger^)  die  genannte  Theorie  mit  Erfolg 
bekämpft  Auch  möchte  man  zugeben,  dass  der  Ausdruck  Liefe*- 
rung  seiner  bedenklichen  Mehrdeutigkeit  wegen  sich  minder  em- 
pfiehlt. .  Dass  Ihering  die  L.  8.  pr.  D.  18,  6  zu  interpretiren  nicht 
unternommen  hat,  mag  sich  wolil  daraus  erklären,  dass  diese  Stelle, 
wenn  er  unter  Ferfection  das  verstand,  was  bisher  darunter  ver- 
standen wurde,  einer  Erklärung  gar  nicht  bedürftig  erschien,  wie 
denn  auch  die  Glosse  dieselbe  nicht  näher  erklärt.  Endlich  lässt 
sich  mit  Thöl  auch  dies  gegen  Ihering  geltend  machen,  dass 
daraus,  dass  der  Verkäufer  als  Absender  Alles  gethan  habe,  was  ihm 
oblag,  noch  nicht  folge,  dass  darum  der  Käufer,  welchem  damit       ^ 


1)  Krit.  y.  J.  Sehr.  13.  Bd.  S.  11.7. 
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doeh  die  Tradition  nicht  wirklich  beschafft  wurde,  zur  Gegenleistung 
verpflichtet  sein  müsse. 

Aus  dem,  was  Thöl  zur  Vertheidigung  seiner  Theorie  gegen 
Ihering  geltend  macht,  muss  ich  zunächst  die  Behauptung  be- 
streiten, dass  durch  die  Traditionstheorie  jeglicher  Uebergang 
der  Gefahr  geiaugnet  werde,  wenn  darunter  der  technische  Begriff 
dieses  Uebergangs  verstanden  wird.    Wenn  nämlich  der  Kaufpreis 
weder  gezahlt,  noch  creditirt,  das  Kaufobject  aber  dennoch  tradirt 
wird,  dann  bleibt  der  Verkäufer  bis  zur  Zahlung  des    Preises 
Eigenthflmer  des  Kaufobjectes,  und  da  fragt  es  sich  sehr  wobli 
ob  nun  die  Gefahr  der  Verkäufer  als  Eigenthümer,  oder  der  Käufer 
zu  tragen  habe,   welcher  auf  Grund  des  Kaufgeschäftes  und  der 
Tradition  sich  im  wirthschaffclichen  Genuss  des  Kaufobjectes  be- 
findet.   Ich  habe  schon  oben  (S.  119)  dargelegt,  dass  das  Wesen 
des  Eigenthums  ein  gewisses  objectivrechtliches,  dingliches  Rechts- 
verhältnis der  Person  zu  einer  körperlichen  Sache  bildet.    Solang 
nun  der  Verkäufer  Subject  dieses  Bechtsverhältnisses  bleibt,  bleibt 
er  auch  Eigenthümer  des  Kaufobjectes.   Die  Frage,  ob  die  Gefahr 
in  Folge  der  Tradition  auch  in  diesen  Fällen  auf  den  Käufer 
übergehe,  erscheint  somit  von  eminenter  Bedeutung  und  musste 
im  Einklang  mit  den  für  den  Gefahrübergang  geltenden  Grund- 
sätzen beantwortet  werden.  Da  in  diesen  Fällen  der  Käufer  „  einem 
Beschenkten*,  oder  einem  derartigen  „Erwerber*  noch  nicht 
gleichsteht,  so  kommt  er  in  der  Gefahrfrage  noch  immer  nur 
in  seiner  Eigenschaft  als  Käufer  in  Betracht,  und  konnten  somit 
die  Quellen  noch  immer  de  periculo  et  commodo  rei  venditae 
sprechen.    Einen  solchen  Fall  bebandelt  die  L.  1 1  pr.  D.  de  evicL 
21,  2,  wo  gekaufte  und  tradirte  Grundstücke  expropriirt  werden, 
für  welche  aber  der  Preis  nur  zum  Theil  gezahlt  war,  und  die 
Ge&hr  dieses  Casus  (possessiones  ex  praecepto  principis  partim 
distractas,  partim  veteranis  in  praemia  adsignatas),  dennoch  den 
Käufer  traf  ^).    Gewiss  schliessen  die  römischen  Juristen  das  Peri- 
culum  an  die  emptio  perfecta  an,  allein  sie  haben  einen  anderen 
/        Perfectionsbegriff  als  Thöl,  welcher  (§  263)  zwar  zwei  Arten  der 


1)  Vgl.  Mommsen,  Beitil^ge  I,  S.  386.     Anm.  11. 
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Perfection  unterscheidet  —  die  eine  im  Sinne  der  Bindung,  die 
andere  «in  einer  anderen  Bedeutung',  —  aber  doch  diese  andere 
Bedeutung  begrifflich  unbestimmt  lässt,  sondern  nur  die  ein- 
zelnen I%lle  anführt,  in  welchen  nach  den  Quellen  die  emptio 
als  perfecta,  in  welchen  sie  als  imperfecta  gilt.  Die  Einwendung 
Thdls,  dass  die  wenigen  Stellen,  in  welchen  in  Beziehung  auf 
Tradition  vom  Periculum  die  Bede  sei,  nicht  erklären,  sondern  zu 
erklären  seien,  glaube  ich  durch  die  Interpretation  der  zahlreichen 
Stellen  entkräftet  zu  haben,  welche  ich  oben  (S.  §§  19,  20)  als 
Selegstellen  fQr  den  von  mir  gewonnenen  PerfectionsbegrifT  und  den 
rechtlichen  Zusammenhang  dieses  Begrifies  mit  der  Tradition,  bzw. 
der  effectiven  Traditionsbereitschaft  erörtert  habe  Weil  aber  auch 
Thöl  den  rechtlichen  Zusammenhang  der  Perfection  mit  der  Tra- 
dition, bzw.  mit  der  effectiven  Bereitschaft  zu  derselben,  und  folglich 
auch  den  rechtlichen  Zusammenhang  der  Tradition  (bzw.  der 
effectiven  Bereitschaft  zu  derselben)  mit  dem  üebergange  der 
Gefahr  verkennt,  so  kann  er  folgerichtig  auch  nicht  zugeben,  dass 
in  dem  adnumerare,  adpendere,  admetiri  der  Quellen  ein  tradore 
gemeint  sei,  und  muss  das  entscheidende  Moment  des  adnumerare 
u.  s.  w.  darein  setzen,  dass  damit  dem  Käufer  nur  die  Ausscheidung 
dieser  Species  erklärt  werde.  Allein  dem  stehen  die  von  Ibering  0 
interpretirten  und  die  von  Voigt  >)  geltend  gemachten  Stellen 
entgegen. 

Die  Ausscheidung  fQr  sich  allein  hat  nur  die  rechtliche  Be- 
deutung, dass  erst  mit  ihrer  Vornahme  und  Kundgebung  das 
objectivrechtliche  Becbtsverhältnis  des  Käufers  in  der  beabsichtigten 
Richtung  wirksam  werden  kann,  weil  die  Entstehung  des  subjectiven 
Bechtes  die  Entstehung,  bzw.  die  Herstellung  der  völligen  Be- 
stimmtheit seines  Objectes  zur  Voraussetzung  hat.  Vor  der  Aus- 
scheidung hat  dieses  Becbtsverhältnis  nur  die  Wirkung,  dass  der 
Verkäufer  den  Zweck  desselben  nicht  mehr  darch  Unterlassungen 
vereiteln  kann  and  darum  zur  Vornahme  der  Zumessung  u.  s.  w. 
auch  durch  Klage  gezwungen  werden  kann.    Dies  ergibt  sich  aus 


1)  Jb.  f.  Dogm.  4.  Bd.  S.  878  fg.,  890  fg. 
«)  Die  Xn  Tafeln,  I.  S.  210. 
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der  oben  (S.  130)  besprochenen  L.  49  §§  4,  5  D.  de  fideicomm. 
lib.  40,  5,  aber  auch  aus  der  L.  41  pr.  D,  de  c.  e.  18,  1 0-  ^^ 
die  Oefahrfrage  hat  die  Ausscheidung  nur  dann  eine  unmittel- 
bare rechtliche  Bedeutung,  wenn  sich  in  ihr  auch  die  Zumessung 
u.  s.  w.  als  eine  Modalität  der  Tradition  vollzieht,  oder  der  Ver- 
käufer zur  Zumessung  u.  s.  w.  effectiv  bereit  war,  dieselbe  aber 
des  Käufers  wegen  unterbleiben  musste  (L  2  C.  de  peric.  4,  48, 
L.  36  D.  loc.  cond.  19,  2). 

Wenn  Thöl  in  den  Quellen  allgemeine  Ausdrücke  vermisst, 
welche  dem  Uebergang  der  Gefahr  mit  der  Tradition  entsprächen, 
so  ist  eben  der  auch  von  ihm  verkannte  römischrechtliche  Per- 
fectionsbegriflf  deijenige  allgemeine  Ausdruck,  welcher  dem  Ueber- 
gang der  Gefahr  in  dem  Zeitpunkt  der  Tradition,  bzw.  der  effectiven 
Bereitschaft  zu  derselben,  entspricht  in  Verbindung  mit  dem  in 
der  Billigkeit  begründeten  positiven  Bechtssatz, 
dass,  wenn  die  Tradition  des  Käufers  wegen  unterbleibt,  derselbe 
so  behandelt  wird,  als  wenn  ihm  tradirt  worden  wäre.  Dieser 
positive  Bechtssatz  ist  eben  derjenige,  dessen  Nach- 
weis Thöl  verlangt,  und  für  welchen  schon  oben 
(S.  218  fg.)  Belege  angegeben  sind. 

Als  einen  quellenmässigen  Anhaltspunkt  für  seine  Ausschei- 
dungstheorie betrachtet  Thöl  das  „apparet,  quid  sif"  in  der  Pauli- 
nischen Cardinalsteile.  Allein  es  hat  schon  Begelsberger*)  gegen 
Stintzings  Auffassung  des  apparet  in  dieser  Stelle  bemerkt,  dass 
sich  nur  gezwungen  in  der  L.  8.  pr.  D.  18,  6  dem  apparere  ein 
anderer  Sinn  beilegen  lasse,  als  in  der  L  74  und  75  D.  de  v.  o. 
45,  1,  und  dass  eine  andere  Bedeutung  desselben  beim  Kauf  eines 


^)  L.  41,  pr.  cit.  Cum  ab  eo,  qni  fundum  alii  obligatam  habebat, 
quidam  sie  emptum  rogasset,  nt  esset  is  sibi  emptus,  si  eum  liberasset, 
dummodo  ante  Kalendas  Julias  liberaret,  respondit:  videamns,  quid 
inter  ementem  et  vendentem  actum  sit.  Nam  si  id  actum  est,  nt 
omni  modo  intra  Kalendas  Julias  venditor  fundum  liberaret,  ex 
empto  erit  actio,  ut  liberet,  nee  sub  condicione  emptio 
facta  intellegetur,  veluti  si  hoc  modo  emptor  interrogaverit:  erit 
mihi  fundus  emptus  ita,  ut  eum  intra  Kalendas  Julias  liberes  . . . 

«)  Krit.  V.  J.  Sehr.  13.  Bd.  S.  116. 


—    285    ~ 

Bruch!  heils    auf  nicht   geringe  Schwierigkeiten    stossen  würde. 
Jedoch  auch  angenommen,  dass  mit  dem  apparet  im  Sinne  Stint« 
zing3  das  individuelle  Dasein  des  Eaufobjectes  bezeichnet  werden 
YToUte,  80  wäre  damit  doch  nur  das  Erfordernis  der  Tradirbarkeit 
des  Eaufobjectes  ausgesprochen,  von  welcher  schon  oben  (S.  216) 
bei  der  Interpretation  der  Faulinischen  Cardinaistelle  gehandelt 
wurde.    Dass  diese  Stelle  fflr  die  Ausscheidungstheorien  keinen 
Anhaltspunkt  bietet,  glaube  ich  durch  meine  Darlegung  ihres 
Inhaltes  nachgewiesen  zuhaben.   Auch  haben  die  verschie- 
denen Ausscheidungstheorien,  bzw.  die  Individuali- 
sirungstheorie,  historisch  ihren  Qrund  nicht  in  einer 
solchen  Auffassung  des  , apparet'  jener  Stelle,  son- 
dern in  einem  Syllogismus,  dessen  Obersatz,  wie  ich 
nachgewiesen  zu  haben  glaube,  falsch  isi    Es  ist  dies 
folgender  Syllogismus: 

a)  Mit  dem  Abschluss  des  Kaufvertrages  geht  beim  Species- 
kauf  die  Gefahr  auf  den  Käufer  über; 

b)  durch  die  Ausscheidung,  bzw.  IndividuaUsirung  aber  wird 
der  Genuskauf  in  einen  Specieskauf  verwandelt: 

c)  also  geht  beim  Genuskauf  die  Gefahr  des  Kaufobjectes 
mit  dessen  Ausscheidung,  bzw.  Individualisirung  auf  den 
Käufer  über. 

Dieser  Gonclusion  sucht  sich  Ihering  durch  Anfechtung  des 
Untersatzes  zu  entziehen,  indem  er  bestreitet,  dass  der  Genuskauf 
vor  der  Erfüllung  sich  in  einen  Specieskauf  verwandeln  könne 
(a.  a.  0.  S.  384  fg.) ;  Bekker  aber  macht  gerade  diese  Conclusion 
mit  allem  Nachdruck  geltend.  Ich  brauche  wohl  nicht  zu  sagen, 
dass  ich  Bekker  beistimme. 

Dass  in  den  Quellen  diese  Conclusion  nirgends  gemacht  wird, 
war  freilich  schwer  zu  erklären,  und  dies  hat  sogar  zur  Annahme 
geführt,  dass  die  Bömer  die  Erfüllung  des  £[aufvertrages  durch 
Zusendung  noch  nicht  kannten;  dass  die  Waare  entweder  der 
Verkäufer  bringen,  oder  der  Käufer  holen  musste,  sei  es  in  Person 
oder  durch  einen  Stellvertreter^).   Damit  aber  wird  die  Bedeutung 

^)  Goldschmidt,   Ztschr.  f.  HB.  8.  Bd.  S.  302.    1860;   Regeis- 
berger,  Krit.  Y.  J.  Schrift,  13.  Bd.  S.  112. 
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verkannt,  welche  die  einzige  Weltstadt  der  antiken  Welt,  Born, 
mit  ihrem  Luxus  und  ihren  raffinirten  Oenflssen  für  den  Welt- 
handel hatte.  Der  Welthandel,  schreibt  Friedländer  ^),  f&llte  die 
Kaufhallen,  Läden  und  Magazine  Borns  mit  den  köstlichsten  und 
seltensten  Erzeugnissen  der  fernsten  L&nder,  mit  den  prächtigsten 
und  mühseligsten  Werken  der  Oewerbthätigkeit  und  des  Eunst- 
fleisses  aller  Völker.  Plinius  (Eistor.  nat  III,  54)  nennt  dea 
Tiber  den  milden  Kaufherrn  aller  Dinge,  die  auf  der  Erde  erzeugt 
werden.  In  Born  konnte  man  die  Qflter  der  ganzen  Welt  in  der 
Nähe  prQfen  (Hist  nat  XL  240) :  spanische  Wolle  und  chinesische 
Seide,  kflnstliche  bunte  Oläser  und  feine  Leinwand  aus  Alexandria, 
Wein  und  Austern  der  griechischen  Inseln,  den  Käse  der  Alpen 
und  die  Seefische  des  schwarzen  Meeres.  In  Magazinen  und  Läden 
lagerten  heilsame  Kräuter  aus  Sicilien  und  Afrika,  arabische 
Spezereien  und  WoUgerüche,  die  Perle  vom  Grund  des  rothen 
Meeres  und  der  Diamant  aus  indischen  Gruben ,  schön  gemaserte 
Scheiben  kostbaren  Holzes  am  Atlas  gewachsen  und  riesige  Balken 
und  Blöcke  bunten  Marmors  in  den  Gebirgen  der  verschiedensten 
Provinzen  gebrochen.  Von  dem  kolossalen  Umfang  dieser  letzten 
Lieferungen  hat  die  Entdeckung  des  Marmorlagers  am  Aventin 
mit  etwa  1000  Steinmassen  aus  mindestens  40  Brüchen  eine  Vor- 
stellung gegeben.  Zu  Euch,  sagt  Aristides  in  seiner  Lobrede  auf 
Born,  kommt  aus  allen  Ländern  und  allen  Meeren,  was  die  Jahres- 
zeiten hervorbringen,  und  was  alle  Zonen  tragen,  was  Flüsse  und 
Seen,  was  die  Arbeit  der  Hellenen  und  Barbaren  erzeugt. 

Dem  gegenüber  lässt  sich  der  römische  Handel  nicht  auf  das 
Holen  und  Bringen  beschränken.  Vielmehr  kennen  die  römischen 
Juristen  nur  darum  keine  besondere  Begel  für  den  Gefahrübergang 
beim  Genuskauf,  weil  ihre  durchgreifenden  Principien  für  die 
Gefahrnormirung  bei  den  verschiedeneu  Arten  des  Kaufes  keine 
Ausnahmen  kennen  und  jene  auch  beim  Genuskauf  ohne  Weiteres 
anwendbar  sind.  Dies  soll  nun  sowohl  hinsichtlich  des  Genuskaufes 
überhaupt  als  insbesondere  hinsichtlich  des  von  Ihering  besprochenen 
Bechtsfalles  dargelegt  werden: 


1)  Sittengeschichte  Borns,  L  Theil  5.  Aufl.  1881.  S.  15. 
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Ich  wähle  zunächst  den  Fall  der  Versendung.    Der  Käufer, 
welcher  vom  Verkäufer  (ausdrücklich  oder  stillschweigend)  die 
Zusendung  des  Eaufobjectes  verlangt,  bewirkt  dadurch,  dass 
die    beiden   Handlungen   des    Traditionsactes,    das 
Eingeben  und  Annehmen,  zeitlich  auseinanderfallen, 
und  bewirkt  zugleich,  dass  der  Verkäufer  sich  auf 
seine  effective  Traditionsbereitschaft  beschränken 
muss.     Die  Traditionsbereitschaft  des  Verkäufers 
aber  wird  ins  Werk  gesetzt  oder  wird  effectiv  durch 
die  Verwirklichung  dieser  Bereitschaft.     Diese  Ver- 
wirklichung vollzieht  sich  nun  in  und  mit  der  Hingabe  des  ver- 
trägsmässigen  Eaufobjectes  an  den  Frachtführer,  an  die  Post  oder 
Eisenbahn  zur  Beförderung  an  den  Käufer.    Weil  nun  in  diesem 
Falle  der  Käufer  den  in  dem  zeitlichen  Auseinander- 
fallen der  beiden  Handlungen  des  Traditionsactes 
gelegenen  Aufschub  der  sofortigen  Tradition  selbst 
bewirkt,  so  bewirkt  er  dadurch  auch,  dass  die  Gefahr 
des  Kaufgegenstandes  im  Zeitpunkt  der  Verwirk- 
lichung der  Traditionsbereitschaft  auf  ihn  übergeht. 
Wie  es  nämlich  oben  (S.  255)  bei  der  Interpretation  der  L,  34 
§  6  D.  de  c.  e.  18,  1  sich  ergab,  dass  die  römischen  Ju- 
risten beim  alternativen  Kauf  den  Käufer  als  wir- 
kende Ursache  des  Aufschubs  der  sofortigen  Tradi- 
tion betrachten,   so  lässt  sich  auch  hier  sagen:  per 
emptorem    factum  est,    quominus    traderetur.     Mit 
dieser   effectiven  Traditionsbereitschaft   aber  hat 
der  Verhäufer  wirklich  „Alles  gethan,  was  ihm  zu 
thun  oblag **,  und  mit  ihr  erhalten  diese  Worte  Iherings  nur 
eine  andere,  aber  den  Quellen  entsprechende  Begründung. 

Es  ist  dies  ein  Resultat,  welches  mit  dem  von  Garpzov  con- 
statirten  allgemeinen  kaufmännischen  Gewohnheitsrecht  und  mit 
den  bezüglichen  Bestimmungen  des  Handelsgesetzbuchs  zusammen- 
triffL  Der  grossartige  Weltverkehr  der  Bömer  musste  doch  wohl 
auch  die  römischen  Juristen  zur  Wahrnehmung  und  Befriedigung 
der  nämlichen  praktischen  Bedürfnisse  bei  dieser  für  den  Handels- 
verkehr so  wichtigen  Art  des  Kaufes  führen.    Ich  brauche  wohl 
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kaum  zu  sagen,  dass  ich  hiermit  matmiell  nur  zu  demselben  Er- 
gebnis gelange,  za  welchem  auch  Ihering  gelangt  ist,  dass  aber 
zur  Erreichung  desselben  jede  besondere  Theorie  fflr  den  Genus- 
kauf, also  auch  Iherings  Lieferungstheorie,  entbehrlich  erncheint 

Die  von  Bekker  besprochene  Frage,  wie  dem  K&ufer  zu  helfen 
sei,  wenn  der  Verkäufer  als  Versender  des  Lotterielooses  das  Peri- 
culum  durch  die  Hingabe  desselben  an  die  Post  dem  Eäufer  zu- 
schiebe, das  commodum  des  Looses  aber  durch  Zurücknahme 
desselben  sich  selbst  verschaffe,  habe  ich  von  dem  hier  einge- 
nommenen Standpunkt  aus  so  zu  beantworten:  Wenn  der  Verkäufer 
das  der  Post  fibergebene  Loos  des  genuichten  Treffers  wegen  sofort 
zurücknimmt,  so  hebt  er  die  Verwirklichung  seiner 
Traditionsbereitschaft  wieder  auf,  und  kann  somit 
seine  Traditionsbereitschaft  nicht  als  eine  effective 
gelten.  Wo  es  aber  kein  Periculum  gibt,  da  lässt  sich  auch 
nicht  vom  Commodum  sprechen.  Wenn  aber  das  zweite  durch 
die  Post  versandte  Loos  vor  seiner  Zustellung  casuell  zu  Grunde 
geht,  und  nun  der  Verkäufer  den  Käufer  auf  Zahlung  des  Preises 
belangt,  dann  wäre  vielleicht  doch  noch  zu  erwägen,  ob  dem  Käufer 
nicht  die  exceptio  doli  gegeben  werden  solle. 

Werden  nun  die  hier  gewonnenen  Principien  auch  auf  den 
Bechtsfall  angewendet,  welcher  Ihering  den  Anlass  zur  Aufstellung 
seiner  Theorie  gab,  so  ergibt  sich  folgende  Entscheidung  des- 
selben : 

Da  der  Verkäufer  die  bestellten  Coacks  bereits  an  beide  Käufer 
versendet  hatte,  so  hatte  er  seine  Traditionsbereit- 
schaft bereits  beiden  Käufern  gegenüber  verwirk- 
licht, und  dadurch  sich  vom  Periculum  befreit.  Weil 
nun  in  diesem  Falle  nicht  Coacks  Untergängen  sind,  welche 
dem  A  tradirt  waren,  auch  nicht  Coacks,  welche  die  Be- 
stimmung hatten,  nur  dem  A  tradirt  zu  werden, 
sondern  Coacks,  welche  den  zwei  Käufern  zu  gleichen  Theilen 
tradirt  werden  sollten,  so  hatten  die  zwei  Käufer  die  Gefahr 
auch  zu  gleichen  Theilen  zu  tragen. 

Es  stimmt  somit  auch  diese  Entscheidung  mit  der  Ihisrings 
vollkommen  überein. 
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Ist  das  Bringen  aasdrflcklicli  oder  stiUschweigend  vereinbart, 
dann  trägt  der  Verkäufer  die  GeMr  des  Weges,  und  die  Gefähr 
geht  auf  den  Käufer  über,  sobald  ihm  die  vertragsmässige  Kauf- 
Sache  am  rechten  Ort  und  zur  rechten  Zeit  tradirt  wird,  oder  die 
Tradition  nur  des  Käufers  wegen  unterbleibt.  Hinsichtlich  des 
Details  der  Frage,  wann  in  diesem  Falle  die  Sache  als  tradirt 
zu  betrachten  sei,  ob  die  Abgabe  der  Sache  unmittelbar  an  den 
Käufer  selbst  geschehen  müsse,  oder  auch  an  seine  Leute,  oder 
an  seine  Dienstboten  erfolgen  könne,  ob  es  unter  Umständen  nicht 
auch  genüge,  .dass  die  Sache  mit  Wissen  und  Willen  des  Käufers 
in  seinem  Hof,  Garten  abgeladen,  in  seinem  Hause  niedergelegt 
werde,  darüber  glaube  ich  nur  auf  Iherings  Ausführungen^)  ver- 
weisen zu  sollen. 

Es  liegt  im  Begriffe  des  Helens,  dass  der  Käufer  zur  Kauf- 
sache komme  an  den  Ort  und  zu  der  Zeit,  wo  und  wann  sie  der 
Yerkäufer  bereit  zu  halten  hat.  Wurde  nun  die  Kaufsache  dem 
Käufer  tradirt,  oder  war  zwar  der  Verkäufer  am  rechten  Ort  und 
zur  rechten  Zeit  zu  tradiren  effectiv  bereit*,  ist  aber  die  Tradition 
des  Käufers  wegen  unterblieben,  dann  geht  die  Gefahr  im  Zeitpunkt 
der  Tradition  oder  jenes  Unterbleibens  auf  den  Käufer  über. 

2.  auf  die  emptio  ad  mensuram« 

§  22.  Die  emptio  ad  mensuram  ist  jener  Kauf  einer  indi- 
viduell bestimmten  Quantität,  bei  welchem  der  Preis  zunächst  nur 
für  die  gewählte  Mass-  oder  Gewichtseinheit,  oder  für  das  ein- 
zelne Stück  festgesetzt  wird,  der  Preis  der  gesammten  Quantität 
aber  erst  durch  Ermittlung  der  Zahl  der  in  ihr  enthaltenen  Mass- 
oder Gewichtseinheiten,  bzw.  Stücke  zu  bestimmen  ist.  Dass  bei 
dieser  Art  des  Kaufes  das  Kaufobject  wirklich  individuell  bestinmit 
sein  muss,  also  ein  Specieskauf  vorliegt,  lässt  sich  aus  den  Quellen 
nicht  schwer  erkennen: 

L.  35.  §  5  D.  de  c.  e.  18,  1:  si  omne  vinum  vel  oleum 
vel  frumentum  vel  argentum,  quantumcunque  esset,  uno 


1)  Jb.  f.  Bogm.  4.  Bd.  S.  422  fg. 

Pontfcbart,  Fundamentale  Becht8?erhiUtnisse.  19 
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pittib  yenierit,  idein  jnris  est,  qnod  in  ceteris  lebns.  Qaodsi 
yinuin  ita  yenierit,  nt  in  singnlas  amphoras,  item  oleum, 
nt  in  singiilos  metretas,  item  frumentum,  ut  in  singalos  modios, 
item  a^entum,  ut  in  singolas  Ubras  certnm  pretium  dieeretur, 
qnaeritur,  quando  yideatar  emptio  perfid  Qaod  sirnUiter  qoae- 
ritür  de  his,  qaae  numero  constant,  si  pro  numero  corponim 
pretium  faerit  statutum.  Sabinus  et  Gassius  tunc  perfici  emp- 
tionem  existimant,  cmn  adnumerata,  admensa  adpensave 
sint,  quia  yenditio  quasi  sub  hac  condicione  videtur  fieri,  ut 
[Mommsen:  in  singulas  amphoras  contrabatar  aut]  in  singnlos 
metretas . 

Im  ersten  Satz  ist  unter  omne  yinum,  omne  oleum,  omue 
frumentum  ein  individuell  bestimmter  Yorrath  von  Wein,  Oel, 
Getreide  yerstanden,  welcher  uno  protio  gekauft  wird,  also  der 
Specieskauf^  welcher  als  emptio  per  ayersionem  bezeichnet  wird. 
Im  zweiten  Satz,  welcher  einen  Gegensatz  nur  hinsichtlich  der 
Preisbestinunung  enthält,  ist  zwar  nur  mehr  yon  yinum,  oleum, 
fruinentum  u.  s.  w.  die  Bede,  aber  es  ist  darunter  nicht  »Wein, 
Oel,  Getreide'  im  Allgemeinen  yerstanden,  sondern  «der  Wein, 
das  Oel,  das  Getreide%  d.  h.  der  früher  erwähnte  Wein 
u.  s.  w.  Hätte  Gaius  griechisch  geschrieben,  so  würde  er  den 
Artikel  den  Substantiven  vorgesetzt  und  dadurch  deutlicher  sich 
ausgedrückt  haben.  Dass  Gaius  im  zweiten  Satz  nur  die  im  ersten 
Satze  erwähnten  Yorräthe  meint,  ergibt  sich  daraus,  dass  er 
im  zweiten  Satze  für  die  Streitfrage  die  nämlichen  Fälle  setzt. 
Dieselben  zwei  Arten  des  Kaufes,  nur  in  umgekehrter  Ordnung, 
behandelt  die  auch  oben  (S.  229)  besprochene  L.  2  C.  de  peric. 
4,  48. 

Die  Freisbestimmung  nur  für  die  gewählte  Mass-  oder  Ge- 
wichtseinheit, bzw.  fQr  das  einzelne  Stück  betrachten  die  Quellen 
als  vollkommen  genügend,  insofern  es  sich  nur  um  den  Abschluss 
des  Kaufvertrages  handelt.  Denn  sie  behandeln  die  subjective 
Unkenntnis  des  Preises  gegenüber  der  bbjectiven,  durch  die  Sach- 
lage gegebene  Bestimmtheit  desselben  für  die  Frage  des  Ab- 
schlusses des  Yertrages  als  rechtsunerheblich  und  unterscheiden 
auch  sonst  genau  die  objectiye  Ungewissheit  von  der  blossen 
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^Unkenntnis  einer  Gewissheit^).  Windscheid')  bestreitet,  dass 
die  oben  (S.  217, 289  fg.)  angegebene  nächste  Freisbestimmung  bei 
der  ^mptio  ad  mensuram  den  Preisbestimmnngen  der  in  der  An- 
merkung angefahrten  L.  7.  §  1  D.  18, 1  gleich  zu  achten  sei;  denn 
in  jenem  Falle  sei  der  Kaufpreis  nicht  bloss  ein  nicht  gewusster, 
wie  in  den  Fällen  der  erwähnten  Lex,  sondern  es  sei  auch  noch 
durchaus  ungewiss,  ob  er  ein  wissbarer  sein  werde;  er  werde  es 
ebendann  nicht  sein,  wenn  der  Untergang  der  betrefTenden  Quantität 
die  Bestimmung  ihrer  Masseinheiten  unmöglich  mache.  Allein 
dasselbe  lässt  sich  doch  wohl  auch  hinsichtlich  der  Preisbestimmung : 
,  quantum  pretium  in  arca  habeo  *  sagen :  denn  wenn  die  arca  unt^lr- 
geht,  dann  ist  der  Kaufpreis  auch  in  diesem  Falle  ein  nicht 
wissbarer.  Dann  wird  eben  der  bereits  entstandene  Kaufvertrag 
wieder  hinfällig,  wie  er  hinftllig  wird,  wenn  das  individuell  be- 
stimmte Kaufobject  vor  der  Tradition  casuell  untergeht,  ohne  dass 
diese  des  Käufers  wegen  unterblieb. 


^)  L.  7.  §  1  und  2  D.  de  c.  e.  18,  1:  Hignsmodi  emptio: 
»quanti  tu  emisti^  »qaantnm  pretii  in  arca  habeo  ^,  valet.  Nee  enim 
incertnm  est  pretium  tarn  evidenti  venditione:  magis  enim  igno- 
ratur,  qnanti  emptas  sit,  quam  in  rei  veritate  inoertum  Mt.  Si 
qois  ita  emerit:  »est  mihi  fandns  emptas  oentam  et  quanto  pluris  bma 
vendidero*,  valet  venditio  et  statim  impletnr:  habet  enim  certom  pretium 
centum,  angebitar  autem  pretium,  si  pluris  emptor  fundum  vendiderit. 
§  3  I.  de  V.  0.  3,  15:  quae  enim  per  rerum  naturam  sunt 
certa,  non  morantur  Obligationen!,  licet  apud  nos  incerta  sint 
L.  120  D.  de  v.  o.  45,  1:  nee  placait  instar  habere  condicionis  ser* 
monem,  qui  non  ad  futurum,  sed  ad  praesens  tempus  refertar«  etsi 
contrahentes  rei  veritatem  ignorant.  L.  9.  §  4  D.  de  jun  et 
fact.  ign.  22,  6:  qui  ignoravit  dominum  esse  rei  venditorem,  plus 
in  re  (Wirklichkeit)  est,  quam  in  existimatione  [ejmentis:  et  ideo, 
tametsi  existimat  se  a  non  domino  emere,  tarnen,  si  a  domino 
ei  tradatur,  dominus  efficitur.  L.  2.  §  2  D.  pro  emptore  41,  4: 
si  sub  condicione  emptio  facta  sit,  pendente  condicione  emptor  usu 
non  capiet,  idcmque  est  et  si  putet  condicionem  eistitisse,  quae  non- 
dum  exsiitit:  similis  est  enim  ei,  qui  putet  se  emisse.  Contra  si 
exstitit  et  ignor^t,  potest  dici  secundum  Sabinuid,  qui  potius 
substantiam  intuetur  quam  opinionem,  usucapere  entü. 

«)  Fand.  H.  §  390.  A.  13.  -i 

19* 
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Da  nun  die  emptio  ad  mensuram  sich  als  eia  Specieskauf 
darstellt,  und  die  oben  angegebene  nä.cliste  Preisbestimmung 
für  das  Zustandekommen  des  Kaufvertrages  vollkommen  genfigt, 
so  mflsste  nach  der  in  Bede  stehenden  nachrömischen  Irrlehre 
die  Gefahr  folgerichtig  mit  dem  Abschluss  des  Vertrages  anf 
den  Käufer  fibeigehen,  was  aber  nicht  der  Fall  ist  Dieser  Con- 
Sequenz  suchen  sich  nun  Thöl^),  Mommsen')  und  Windscheid^) 
dadurch  zu  entziehen,  dass  sie  diesen  Kauf  als  unter  der  Be- 
dingung abgeschlossen  betrachten,  dass  die  Zumessung  den  Preis 
bestimme.  DafBr  machen  sie  die  in  der  oben  (S.  290)  ange- 
fahrten L.  35.  §  5  D.  18,  1  enthaltenen  Worte  des  Sabinus  und 
Gassius  geltend:  quia  venditio  quasi  hac  condidone  videtur  £eri, 
ut  etc.,  und  Windscheid  stellt  diesen  Kauf  jenem  gleich,  bei  welchem 
der  Kau^r^is  durch  einen  Dritten  bestimmt  werden  solL  Gegen 
diese  Auffassung  wurde  schon  von  Yangerow^),  Begelsberger^)  u.  k. 
eingewendet,  dass  mit  jenen  Worten  keine  eigentliche  Bedingung 
gemeint  sei,  und  Begelsberger  hebt  auch  hervor,  dass  dorn  Käufer 
gegen  den  Verkäufer  auch  die  Klage  auf  Zumessung  zustehe^), 
während  es  eine  Klage  auf  Erfüllung  der  Bedingung  nicht  gebe ; 
auch  sei  die  Analogie  der  Bestimmung  des  Preises  durch  einen 
Dritten  hier  auszuschliessen,  weil  die  Vorschrift  Justinians  in  der 
L.  15  C.  de  c.  e.  4,  38  zur  Erklärung  der  Stellen  des  klassischen 
Bechtes  unbrauchbar  sei,  da  der  Kaiser  selbst  erwähne,  dass  die 
von  ihm  angenommene  Entscheidung  früher  sehr  bestritten  war. 
Auch  Brinz'')  versteht  unter  den  angeführten  Worten  nur  so  viel, 
dass  ein  derartiger  Kauf  nicht  nach  allen  Sichtungen  als  perfect 
zu  denken  sei. 


1)  HB.  §  265  und  A.  4.     5.  Aufl. 

8)  Beiträge  I.  S.  339. 

3)  Fand.  IL    §  390  und  A.  13. 

*)  Fand.  §  635.  S.  431. 

»)  Archiv  f.  civ.  Prx.  49.  Bd.  S.  188  und  Krit.  V.  J.  Sehr. 
13,  Bd.  S.  107. 

«)  Dafür  beruft  er  sich  auf  L.  41.  pr.  D.  18,  1,  oben  (S.  284) 
abgedruckt. 

7)  Fand.  UK  §  243.  A.  10. 
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Die  genannten  römischen  Juristen  sprechen  aber  hier  nicht 
bloss  überhaupt  von  keiner  eigentlichen  Bedingung,  sondern  auch 
nicht  von  der  Zumessung  u.  s.  w.  Denn  die  angef&hrten  Worte 
enthalten  nur  eine  andere  Wendung  fflr  das,  was  unmittelbar  vorher 
so  ausgedrückt  wurde:  quodsi  vinum  ita  venierit,  ut  in  suignlas 
amphoras  —  pretium  diiceretur.  Die  Worte  „  sub  hac  condicione  ^ 
sind  also  nur  für  ita  gebraucht.  Da  aber  die  Juristen  hier  nicht 
einmal  von  der  Zumessung  u.  s.  w.  sprechen,  so  hat  Mominsen  die 
Lücke  dieser  Stelle  sehr  entsprechend  durch  die  Worte:  in  singulas 
amphoras  contrahatur  ausgefüllt.  Demnach  l&sst  sich  dieser  Satz 
auch  so  wiedergeben :  quia  venditio  ita  videtur  fieri  (=  contrahi), 
ut  in  singulas  amphoras  fiat  (^  contrahatur)  aüt  in 
singulos  metretas.  Hier  ist  weder  von  einer  Bedingung  noch 
von  einer  Zumessung  u.  s.  w.  die  Bede,  sondern  es  wird  gesagt, 
dass  der  Kaufvertrag  gleichsam  so  zum  Abschluss  gelange, 
als  wenn  die  einzelne  Mass-  oder  Oewichtseinheit  Gegenstand  des 
Vertrages  wäre.  Dies  konnten  aber  die  Juristen  sehr  wohl  sagen, 
da,  wie  oben  (S.  217,  290  fg.)  dargelegt  wurde,  für  das  Zustande- 
kommen des  Vertrages  die  Festsetzung  des  Preises  der  einzelnen 
Mass-  oder  Oewichts  e  i  n  h  e  i  t  genügt.  Ausser  den  Genannten  haben 
sich  gegen  die  Auffassung  der  Zumessung  u.  s.  w.  als  eines  suspen- 
sivbedingenden  Umstandes  namentlich  auch  erklärt:  Goldschmidt ^), 
Ihering«),  Arndts 3),  Bekker*),  Stintzing»),  Hofmann«).  Datei 
sprechen  Ihering^),  Bekker,  Begelsberger,  Hofmann  ausdrücklich 
auch  vom  Specieskauf,  und  diesen  meint  wohl  auch  Vangerow 
(„das  Object  völlig  bestimmt  und  abgegrenzt"),  sie  müssen  somit 
für  die  auch  von  ihnen  festgehaltene  Regel,  dass  mit  Abschluss 
des  Kaufvertrages  die  Gefahr  auf  den  Käufer  übergehe,  in  der 
emptio  ad  mensuram  eine  Ausnahme  sogar  für  den  Specieskauf 


1)  Ztsch.  f.  HB.  I.  S.  80,  ni.  S.  303  (gegen  Fick). 

s)  Jb.  f.  Dogm.  4.  Bd.  S.  897. 

8)  Fand,  g  802.  Anm.  8. 

^)  Jb.  des  gem.  B.  5.  Bd.  S.  868,  891,  892,  898. 

6)  Jb.  f.  Dogm.  10.  Bd.  S.  187-189. 
«)  a.  a.  0.  S.  136.  A.  7. 

7)  a.  a.  0»  S.  896. 
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ölme  SuspeiuiYbediiigiiQg  statuiren,  deren  Bedttfertigimg  wieder 
Aaf  yerschiedene  Weise  yeraucht  wurde.  Ihering  (a.  a.  0.  S.  398) 
rechtfertigt  diese  Aosnabme  durch  die  Praktikabilit&t  des  Bechts* 
Satzes.  Wie  n&mlich  die  Bflcksicht  auf  diese  es  als  Athlich  er- 
scheinen liess,  bei  der  emptio  speciei  dem  Käufer  schlechthin  die 
Gefahr  zuzuweisen,  so  habe  jene  Bücksicht  aucli  fQr  die  emptio 
ad  mensuram  und  generis  dahin  fQhren  müssen,  die  Jdee  einer 
Theilung  der  GefSähr  zwischen  Käufer  und  Verkäufer  zu  verwerfen, 
und  bei  ihnen  umgekehrt  die  Ge&hr  schlechthin  dem  Verkäufer 
zuzuweisen.  Bekker^)  verlässt  aber  auch  hier  den  Standpunkt 
des  gesetzlichen  üeberganges  der  Ge&hr  und  meint,  dass, 
weil  die  erwähnte  Begel  auch  den  Bömem  nicht  selten  unbequem 
geworden  sei,  der  Römische  Verkehr  gewisse  Verkaufsformen  aus- 
Ifobildet  habe,  bei  denen  nach  stillschweigender  Einigung  der  Par- 
teien die  Gefahr  einstweilen  beim  Verkäufer  belassen  würde.  Wenn 

• 

man  also  ad  mensuram  contrahirte,  so  sei  dies  geschehen,  um  bis 
zur  Messung  den  Käufer  von  der  Gefahr  freizuhalten ;  nur  in  Folge 
des  WUlens  der  Parteien  bleibe  das  n^otium  so  lange  ein  imper- 
fectum.  Auf  eine  andere  Vereinbarung  der  Parteien  fuhrt  Hofrnann 
(S.  136)  diese  Ausnahme  zurück:  „Indem  der  Käufer  den  Preis 
in  der  angegebenen  Weise  vereinbart,  erklärt  er  nur  im  Verhältnis 
zu  dem  Wirklid)  empfangenen  Quantum  zahlen  zu  wollen*.  Aehn- 
lieh  auch  Begelsberger^).  Wenn  hingegen  diese  Art  des  Kaufes  nicht 
als  ein  Specieskauf  mit  der  besprochenen  Suspensivbedingung  auf- 
gefasst  wird,  dann  geräth  man  in  Folge  der  hier  bekämpften  Irrlehre 
auch  bei  der  erwähnten  Ausnahme ,  wenn  unter  dem  admetiri, 
adpendere  und  adnumerare  nicht  mit  Ihering  ein  tradere  verstanden 
wird,  wieder  in  die  bereits  besprochenen  theoretischen  und  prakti- 
seben  Schwierigkeiten  des  Individualisirens.  Alles  dies  rechtfertig 
wohl  die  Bemerkung,  dass  die  hier  in  Bede  stehende  nachrömische 
Irrlehre  in  der  Frage  der  Gefehrnormirung  bei  der  emptio  ad 
mensuram  nicht  viel  geringere  Schwierigkeiten  bereitet  als  bei 
der  emptio  generis. 


1)  a.  a.  0.  S.  395. 

«)  Krit  V.  J.  Sehr.  13.  Bd.  S.  107. 


^ 
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Ganz  anders  verh&lt  sich  die  Sache,  wenn  die  Tön  mir  ge- 
wonnenen Frincipien  über  die  Gefahmormirung  auch  auf  die  emptio 
ad  mensuram  angewendet  werden: 

Diese  Art  des  Specieskaufes  bat  die  Eigenthfimlichkeit,  4&S8 
sie  zwei  Preisbestimmungen  nothwendig  macht:  die  Bestimmung 
des  Preises  für  die  gewählte  Mass-  oder  Gewichtseinheit,  oder  das 
einzelne  Stfick,  zum  Zweck  des  Zustandekommens  des  Yer-* 
träges,  sodann  die  Bestimmung  des  Preises  für  die  gesammte 
Quantität  zum  Zweck  d e r  E r  f ü II u ng  des  Vertrages.  Soll  nämlicfa 
der  Käufer  zahlen  und  die  Tradition  fordern  können,  so  muss  ihm 
auch  die  Ziffer  der  zu  zahlenden  Geldsumme  durch  die  Zuzählung, 
Zuwägung  u.  s.  w.  bekannt  geworden  sein. 

Nach  den  Quellen  geht  bei  dieser  Art  des  Kaufes  die  Gefahr 
auf  den  Käufer  über,  sobald  das  admetiri  u.  s.  w.  rorgenommen 
wurde,  oder  nur  des  Käufers  wegen  unterblieb,  obwohl  der  Ver- 
käufer dazu  effectir  bereit  war.  Weil  aber  das  admetiri  u.  s.  w. 
mit  dem  tradere  zusammenfällt,  so  ist  damit  auch  gesagt,  dase 
auch  bei  dieser  Art  des  Kaufes  die  Gefahr  auf  den  Käufer  übergeht, 
sobald  entweder  die  Tradition  vollzogen  wurde,  oder  nur  des  Käufers 
wegen  unterblieb,  obwohl  der  Verkäufer  dazu  effectiv  bereit  war. 

Zur  Begründung  des  eben  Gesagten  mögen  folgende  Bemer- 
kungen genügen. 

In  der  oben  (S.  229)  angefahrten  L.  2.  C.  de  perio.  4,  48 
ist  zunächst  gesagt,  dass  bei  dieser  Art  des  Kaufes  die  yenditio 
anto  traditas  vini  amphoras  noch  eine  imperfecta  sei,  und  darauf 
wird  sofort  das  tradere  amphoras  dem  mensuram  facere  gleich- 
gestellt, und  der  Käufer  von  der  Gefahr  frei  erklärt,  wenn  er 
moram  mensurae  faciendae  non  interposuit.  Die  mensura  aber 
kann  des  Käufers  wegen  nur  dann  unterbleiben,  wenn 
sie  mit  der  traditio  zusammenfällt  Denn  im  Gegen- 
falle kann  ja  der  Verkäufer  sehr  wohl  auch  für  sich 
allein  die  mensura  vornehmen,  ohne  daran  vom  Käufer 
behindert  zu  werden.  Ebenso  lassen  Sabinus  und  Gassius 
in  der  oben.(S.  231)  angeführten  L.  35.  §  5  D.  18,  1  die  Per- 
fection  bei  dieser  Art  des  Kaufes  mit  dem  adnumerare  u.  s.  w. 
eintreten,  die  Porfection  aber  steht,*  wie  nsbchgewiesen  wuüde,  mit 
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der  Tradition  in  dinem  rechtlichen  Zusammenhang.  Da  die  Bömer 
im  geschftftlichen  Yekehr  jene  Vertrauensseligkeit  nicht  kannten^ 
welcher  unser  Puhlikum  huldigt,  so  forderten  sie,  dass  hei  der 
emptio  ad  mensuram  das  admetiri  u  s.  w.  in  Gegenwart  des 
E&ufers  vorgenommen  werde  und  mit  der  Tradition  zusammenfalle. 
Aber  auch  heutzutage  nimmt  der  reelle  Yerkftufer  selbst  in  dem 
Falle,  wo  er  den  Act  des  Abz&hlens,  Abw&gens  vorerst  für  sieh 
alleincvorgenommen  hatte,  diesen  Act  bei  der  Tradition  in  G^en- 
wart  des  Käufers  noch  einmal  vor,  und  wenn  diese  Wiederholung 
in  Folge  eines  ganz  besonderen  Vertrauens  des  E&ufers  zum  Yer- 
k&ufer  unterbleibt,  so  wird  doch  dieser  Act  vom  E&ufer  so  gut 
wie  vorgenommen  betrachtet 

Nicht  von  dieser  Art  des  Kaufes  handelt  die  L.  35.  §  7  D. 
18,  1,  welche  lautet: 

Sed  et  si  ex  doleario  pars  vinl  venierit,  veluti  metretae 
centum,  verissimum  est,  quod  et  constare  videtiir,  antequam  ad- 
metiatur,  omue  periculum  ad  venditorem  pertinere:  nee  interest, 
unum  pretium  omnium  centum  metretarum  in  ?emel  dictum  sit, 
an  in  singulos  eos. 

Da  hier  nicht  das  ganze  Standfass  Wein  gekauft  wird,  son- 
dern nur  eine  bestimmte  Zahl  von  Masseinheiten  aus  dem- 
selben, so  liegt  hier  nur  ein  beschränkt  genereller  Kauf  vor, 
mag  der  Preis  für  alle  Masseinheiten  zusammen,  oder  nur  für  die 
einzelne  Masseinheit  bestimmt  worden  sein. 

Nicht  hieher  gehört  auch  der  Fall  der  sehr  schwierigen 
L.  11  (10)  D.  de  peric  18,  6  welche  lautet: 

Fundi  nomine  emptor  agere  non  potest,  quum,  priusquam 
mensura  fieret,  inundatione  aquarum  aut  chasmate  aliove  casu 
pars  fundi  interierit. 

Ohne  einen  Grund  fQr  seine  Ansicht  anzugeben,  meint  Glück  ^), 
dass  hier  nichts  weiter  gesagt  werde,  als  dass  der  Käufer  wegen 
des  ihm  verkauften  Grundstücks  nicht  auf  Entschädigung  klagen 
könne,  wenn  vor  der  Ausmessung  desselben  ein  Theil  davon  durch 
Ueberschwemmung  oder  Erdfall  untergegangen  ist.     Ihm  folgt 


^)  Fand.  Comm.  17.  8.  174. 
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auch  Sintenis  in  seiner  Uebersetzung  dieser  Stelle.  Yangerow^) 
bestreitet  die  Ansicht  älterer  und  neuerer  Juristen,  dass  hier  ein 
Kauf  zu  supponiren  sei,  wobei  das  Fretium  erst  durch  die  Zahl 
der  abzumessenden  Morgen  ermittelt  werden  soll,  sondern  hier  sei 
gewiss  ein  Fall  entschieden,  wo  ein  Landgut  zu  einem  bestimmten 
Preise  verkauft,  der  Verkäufer  aber  eine  gewisse  Zahl  Morgen  zu- 
gesichert hatte.  Selbst  aber,  wenn  man  hier  ohne  alle  Noth 
eine  venditio  ad  mensuram  unterstellen  wollte,  so  würde  doch  die 
St^Uo  nur  besagen,  dass  der  Käufer  nicht  wegen  des  Interesses 
klagen  könne,  nicht  aber,  dass  er  das  Fretium  für  die  unterge- 
gangenen Morgen  zahlen  müsse. 

Allein  die  Erwähnung  des  metiri  scheint  anzudeuten,  dass 
der  Verkäufer  nicht  ein  ganzes  Grundstück  verkauft  hat,  und 
die  Worte  fimdi  nomine  agere  scheinen  zu  besagen,  dass  es  dem 
Käufer  um  einen  Fundus  selbst,  nicht  aber  um  eine  Entschädigung 
zu  thun  war.  Auch  war  fQr  den  Satz,  dass  der  Verkäufer,  welcher 
hier,  noch  nicht  tradirt  hatte,  den  Casus  nicht  zu  prästiren 
habe,  die  Aufnahme  dieses  Bechtsfalles  in  den  Titel  de  periculo 
nicht  notwendig. 

Bekker  (a.  a.  0.  S.  392)  betrachtet  folgende  Auslegung  als 
am  nächsten  gelegen :  „  vor  der  Messung  fondus  prope  quasi  non- 
dum  venit;  treffe  den  Fundus  vor  der  Messung  ein  solcher  Unfall, 
so  gelte  der  Kauf  überhaupt  nicht  als  abgeschlossen''. 

Ueber  die  soeben  citirten  Worte  Ulpians  in  der  L.  1.  §  1  D. 
18,  6  habe  ich  schon  oben  gesprochen,  und  kann  nicht  zugeben, 
dass  aus  dem  angegebenen  Grunde  der  Kauf  als  nicht  abgeschlossen 
betrachtet  werde,  vielmehr  dürfte  nach  meinen  obigen  Andeutungen 
diese  schwierige  Stelle  so  zu  verstehen  sein: 

Jemand  kauft  ein  Grundstück  in  bestimmtem  Flächenmass, 
aber  so,  dass  dasselbe  durch  Theilung  eines  grösseren  gewonnen 
werden  soll.  Bevor  aber  die  Ausmessung  vorgenommen  wird,  geht 
ein  Theil  des  noch  ungetheilten  Grundstücks  casuell  zu  Grunde, 
und  da  die  Ausmessung  und  die  Tradition  noch  nicht  stattgefunden 
hatten,  auch  nicht  des  Käufers  wegen  unterblieben  waren,  so  hatte 


1)  Fand.  §  685.  S.  481. 
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der  Verkäufer  das  Fericolum  zu  tragen.  Da  aun  der  Verkäufer, 
weleher  durch  dieses  Becht^esehäft  nur  einen'  gewissen 
Theil  seines  Grundstficks  veräussem  wollte,  nicht  gezwungen 
werden  sollte,  von  seinem  Grundstflck  ffir  seine  Wirth- 
schaft  mehr  zu  entbehren,  als  er  beim  Beehtsgeachäfte  selbst 
beabsichtigt  hatte,  so  wird  dem  Käufer  die  Klage  auf  Ausmessung 
und  Tradition  der  vereinbarten  Fläche  versagt  Die  Ge- 
währung der  actio  empti  ¥rflrde  nämlich  in  diesem  Falle  der  Natur 
des  bonae  fidei  negotium  widersprechen.  Auf  eine  analoge  Be- 
handlung des  Schuldners  deutet  ülpian  auch  in  der  L.  47.  §  3 
D.  de  leg.  I.  bei  der  alternativen  Obligation  hin,  wo  dem  Schuldner 
(in  solutionem)  gestattet  wird,  statt  des  untergegangenen  Objectes 
die  aestimatio  zu  leisten^).  Denn  auch  hier  wollte  der  Testator 
nur,  dass  der  Onerirte  bloss  eines  der  beiden  Objecto  entbehra 

Was  die  Gefahr  der  Verschlechterungen  bei  dieser  Art 
des  Specieskaufes  betrifft,  so  müssen  jene,  welche  in  der  Zumessung 
u.  s.  w.  einen  bedingenden  umstand  erblicken,  vor  diesen^  Act 
die  Gefahr  folgerichtig  dem  Käufer  zuweisen,  doeh  statuirt  TbGP) 
davon  eine  Ausnahme  für  den  Fall,  wo  die  Verschlechterung  der 
Art  ist,  dass  sie  die  genaue  Ermittlung  des  Quantums  hindert. 
Allein  es  haben  schon  Vangerow^),  Bekker^),  Begelsberger^)  u.  A. 
, dagegen  geltend  gemacht,  dass  jene  Folgerichtigkeit  mit  den 
Quellen  in  Widerspruch  gerathe.  Am  deutlichsten  tritt  nun  dieser 
.Widerspruch  wohl  bei  der  L.  2  C.  de  perio.  4,  48  hervor. 

Nachdem  nämlich  hier  die  Gefahrfrage  bei  der  emptio  vini 
ad  mensuram  und  per  aversionem  ihre  Beantwortung  gefunden, 
wird  sofort  hinzugefügt:  Haee  omnia  locum  habent  non  solnm 
si  vinum,  sed  etiam  si  oleum  vel  frumentum  vel  bis  similia 


0  Vangerow,  Fand.  §  569.  S.  21;  Holzschuher,  Theorie,  §  210, 
S.  31;  Mommsen,  Beiträge  I.  S.  311  fg.;  Windscheid,  Fand.  II. 
g  255.  S.  20. 

8)  HR.  g  265.  S.  278. 

8)  Fand,  g  635.  S.  432. 

*)  a.  a.  0.  S.  394  fg. 

6)  Archiv  f.  civ.  Frx.  49.  Bd.  S.  190  und  Krit.  V.  J.  Sehr. 
18.  Bd.  S.  108. 
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venierint    et   ea  aut  deteriora    aut    penitus    corrupta 
fuerint. 

Es  liegt  in  der  Conseqtienz  der  hier  für  den  gesetzlichen 
üebergang  der  Gefahr  gewonnenen  Frincipien,  dass  vor  der  Zu- 
messung  u.  s.  w.  der  Verkäufer  diese  Gefahr  trage.  Es  ist  daher 
nicht  nöthig,  mit  Segelsberger^)  diese  Gefahrvertheilong  auf  die 
Intentionen  der  Parteien  zurflckzuführen  nnd  den  Käufer  ,,die 
gegenwärtige  Beschaffenheit  '^  des  Kaufobjectes  sich  versprechen  zu 
lassen. 

8«  anf  den  altematlTen  Kanf« 

§  23.  Die  L.  34.  §  6  D.  de  c.  e.  18,  1,  welche  die  Ent- 
schadungen  in  der  Gefahrfrage  beim  alternativen  Kauf  enthält, 
ist  oben  (S.  255)  abgedruckt  und  in  principieller  Beziehung  be- 
sprochen. In  der  eben&lls  schon  oben  (S.  256,  A.  2)  angegebenen 
literator  erscheint  diese  Stelle  berücksichtigt  bei  der  Erörterung 
«des  Untergangs  der  alternativen  Obligation  und  der  Befreiung 
des  Schuldners  '^ ;  sodann  bei  der  Erörterung  der  Culpa  des  Schuldners 
und  Gläubigers,  des  sog.  jus  variandi  und  der  ^Vereinfachung  der 
Altemativ-Obligation  oder,  wie  Windscheid  sich  ausdrückt,  der 
Concentration  dieser  Obligation  auf  Einen  Leistungsinhalt;  die 
Gefahrfrage  stelbst  aber  wird  dabei  wohl  nur  gestreift. 

Gegenstände  der  Alternative  dieser  Obligation  im  Allgemeinen 
können  individuell  oder  völlig  genau  bestimmte  Werth- 
objecte  sein;  Stichus  aut  decem  (L.  26.  §  13  D.  de  condict.  indeb. 
12,  6),  decem  in  singulos  annos  aut  habitatio  in  domo  vendita 
(L.  21.  §  6  D.  19,  1);  allein  wer  das  Bedürfnis  hat,  eine  be- 
stimmte Sache  einer  bestimmten  Art  oder  Gattung  zu  kaufen,  dem 
wird  mit  der  Sache  einer  anderen  Art  und  Gattung  nicht  leicht 
gedient  sein.  Darum  erscheint  in  der  L.  34.  cii  für  den  alter- 
nativen Kauf  mit  Bedacht  die  Alternative  gesetzt:  Stichus  aut 
Pamphilus«). 


1)  Krit  V.  J.  Sehr.  13.  Bd,  S.  108. 

^  Auf  das  WesQu  i&t  alteri^ativen  Obligation^  mit  welchem  sich 
die  oben  augegebeuen  Schriften  von  Berpsteii)  ni4  PQ$catore  flug^hend 
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Wie  schon  oben  (S.  74  fg.,  63,  94)  ausgeföhrt  wurde,  sind  bei 
jeder  Obligation  die  Objecto  des  Bechtsyerh&ltnisses  von  dem  Objecto 
des  durch  dasselbe  beabsichtigten  Rechtes  zu  unterscheiden.  Per- 
s(^nliches  Object  ist  auch  hier  die  Person  des  Obligirten,  die  sach- 
lichen Objecto  des  Eechtsverhältnisses  selbst  sind  die  Objecto  der 
Alternative.  Object  des  obligatorischen  Hechtes  ist  jenes  Object 
der  Alternative,  für  welches  sich  der  Wahlberechtigte  entscheidet. 
Weil  nun  bis  zur  Entscheidung  der  Alternative  das  Object  des 
subjectiven  Hechtes  noch  nicht  gegeben  ist,  so  gibt  es  vor  dieser 
Entscheidung  auch  noch  kein  Schuldobject  und  keine  Schuld,  sondern 
nur  eine  Haftung  des  Obligirten  für  die  Objecto  der  Alternative. 
Es  gibt  also  auch  hier  nur  ein  einziges  objectivrechtliches,  obligato- 
risches Bechtsverhältnis ,  aber  der  Obligirte  haftet  f&r  mehrere 
Objecto.  Hat  nun  der  Gläubiger  die  Wahl,  dann  haftet  der  Obli- 
girte dafßr,  dass  seinerseits  da«  Wahlrecht  des  Gläubigers  unver- 
kümmert  bleibe  und  seinen  vollen  Werth  behalte.  Hat  der  Obligirte 
selbst  das  Wahlrecht,  so  haftet  er  ebenfalls  für  die  Objecto  der 
Alternative,  weil  er  die  vom  Gläubiger  getragene  Gefahr  Eines 
Objectes  der  Alternative  nicht  vergr(^ssem,  die  Lage  desselben  nicht 
verschlimmem  darf  ^).    Weil  nun  vor  der  Entscheidung  der  Alter- 


beschäftigen, kann  hier  nicht  näher  eingegangen  werden.  Da  diese 
Schrifteo  das  objectivrechtliche,  obligatorische  Bechtsverhältnis,  die 
Unterscheidung  des  daraus  hervorgehenden  obligatorischen  Rechtes  von 
der  Forderung,  der  Haftung  von  der  Verbindlichkeit  und  Schuld,  des 
Objectes  des  Bechtsverhältnisses  selbst  von  dem  des  obligatorischen 
Hechtes  nicht  kennen,  so  bringen  sie  alle  Schwierigkeiten  zur  lebendigen 
Anschauung,  welche  der  herkömmliche  Obligationsbegriff  der  Bestimmung 
des  Wesens  der  alternativen  Obligation  bereitet.  Diese  Bemerkung 
hindert  jedoch  nicht,  den  Werth  dieser  Schriften  in  anderen  Beziehungen 
anzuerkennen. 

0  L.  5.  §  2  D.  qui  et  a  quib.  40,  9 ;  Si  Titius promiserit 

Maevio  ita:  Stichum  aut  Pamphilnm  dare  spondes?  deindeStichum 
mannmiserit,  libertas  per  legem  Aeliam  rescinditur.  Qoamvis  enim 
fnit  in  potestate  Titii,  nt  Pamphilam  daret,  tarnen,  qaamdiu  eum  non 
dederit,  qniainterim  mori  possit,  non  sine  fraude  (Beeinträchti- 
gung) stipulatoris  ^'tichnm  manumisit.  L.  74  D.  de  r.  j.  50,  17: 
Non  debet  alteri  per  alterum  iniqua  conditio  inferri.  Z.  s.  auch  Brinz, 
Fand.  U.  g  248  sub  8.  a.  C. 
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native  die  Schuld  und  folglich  auch  ihr  Correlat,  die  Forderung, 
nicht  zur  Existenz  gelangt,  so  ergibt  sich  hier  für  die  Tragang 
der  6eMr  die  Eigenheit,  dass  der  Käufer  schon  vor  der  Ent- 
stehung seiner  Forderung  die  Gefahr  Eines  Objectes  der  Alternative 
trägt,  wenn  alle  Objecto  derselben  entweder  hintereinander  oder 
zn  gleicher  Zeit  vom  Casus  betroffen  werden.  Diese  Eigenheit 
erklärt  sich  daraus,  dass,  wenn  der  Käufer  mit  der  Alternative 
die  Bechtsregel  über  das  Wahlrecht  des  Schuldners  zu  Gunsten 
des  Verkäufers  eintreten  lässt^),  oder  das  Wahlrecht  fQr  sich  selbst 
ausbedingt') ,  er  selbst  als  causa  ef&ciens  des  Aufschubes  der 
sofortigen  Tradition  angesehen  wird,  und  somit  auch  hier  der 
leitende  Grundsatz  zur  Anwendung  kommt :  per  emptorem  factum 
est,  quominus  traderetur  (s.  S.  255 — ^259). 

Das  Wahlrecht  des  Verkäufers  erwähnt  die  L.  25  pr.  D.  18,  1 
mit  folgenden  Worten: 

Si  ita  distrahatur:  ,illa  aut  illa'^,  utram  eliget  venditor, 
haec  empta  erit. 

Und  in  der  L.  34.  §  6  D.  18, 1  heisst  es:  in  potestate  erit 
venditoris,  quem  velit  dare,  sicuti  in  stipulationibus. 

Dieselbe  L.  34  §  6  cit  t)erührt  auch  das  Wahlrecht  des 
Käufers : 

Idem  dicendum  est  etiam,  si  emptoris  fuit  arbitrium,  quem 
velit  habere,  si  modo  hoc  solum  arbitrio  ejus  commissum  sit,  ut 
quem  voluisset  emptum  haberet,  non  et  illud,  an  emptum  haberet. 


^)  Nach  der  Bechtsregel  hat  der  Schuldner  das  Wahlrecht:  L.  25 
D.  18,  1:  L.  84.  §  6  D.  eod.;  g  33  I.  de  act.  4,  6;  L.  10.  §  6 
D.  de  jur.  doi  23,  3;  L.  46.  §  1  D.  eod.;  L.  75.  §  4  D.  de  leg.  I. 
L.  138.  §  1  D.  de  v.  o.  45,  1;  L.  8.  §  4  D.  de  uovat.  46,  3; 
L.  26  D.  eod.  L.  2.  §  3  D.  de  eo,  q.  c.  L  18,  4;  vgl.  L.  25  pr. 
D.  de  constit.  pec.  13,  5;  L.  34  D.  de  fidejoss.  46,  1. 

^)  Der  Gläubiger  hat  das  Wahrecht  nur  dann,  wenn  dasselbe 
ihm  bei  der  Begründang  der  Obligation  ausdrücklich  eingeräumt  wurde : 
L.  10.  8  6  D.  de  jur.  dot.  23,  3;  L.  112  pr.  D.  de  v.  o.  45,  1; 
L.  75.  §  8,  L.  76  pr.  D.  eod.  L.  7.  §  3  D.  de  leg.  I;  L.  8.  §  9 
D.  de  fidejuss.  46,  1;  L.  1  G.  de  fundo  doi  23,  5;  L.  95  pr.  D. 
de  solui  46,  3. 
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Hier  entsteht  zunächst  die  Frage  über  die  Ausübung  des 
Wahlrechts  und  insbesondere,  ob  dem  Wahlberechtigten  das  Becht 
zusteht,  von  seiner  an  den  Gegner  über  die  getroffene  Wahl  ab- 
gegebenen Willenserkläining  wieder  abzugehen  (jus  variandi).  Bei 
der  Beantwortung  dieser  IVage  handelt  es  sich  vor  Allem  um  die 
Interpretation  der  L.  112  pr.  D.  de  v.  o.  45,  1  und  L.  138.  §  1 
D.  eod. 

L.  112  pr.  cii:  Si  quis  stipulatus  sit  „Stichum  aut  Pamphilum 
dari,  utrum  ipse  vellet*',  quem  elegerit,  petet  et  is  erit  solus  in 
obligatione.  An  autem  mutare  voluntatem  possit  et  ad  alterius 
petitionem  transire  quaerentibus  respiciendus  erit  sermo  stipula- 
tionis,  utrum  talis  sit :  „  quem  voluero "  an  ^  quem  volam  *.  Nam 
si  talis  fuerit  ^  quem  voluero  '^^  cum  semel  elegerit,  mutare  volun- 
tatem non  poterii.  Si  vero  tractum  habeat  sermo  illius  et  sit 
taUs:  «quem  volam*  donec  Judicium  dictet,  mutandi  potestatem 
habebit. 

L.  138.  §  1  cit:  Cum  pure  stipulatus  sum  »illud  aut  illud 
dari"  Ucebit  tibi,  quotiens  voles,  mutare  voluntatem  in  eo, 
quod  praestaturus  sis,  quia  diversa  causa  est  voluntätis  ex- 
pressae  et  ejus,  quae  inest. 

Die  erste  Stelle  behandelt  eine  sprachwissenschaftliche  Unter- 
scheidung, welche  als  solche  wohl  nur  wissenschaftlich  gebildeten 
Bömem  bekannt  sein  konnte. 

Unter  den  Versuchen,  diese  Unterscheidung  zu  erklären,  sei 
nur  der  des  Donellus^)  erwähnt: 

Yerbum  „  volam  ^  tractum  habet  futuri  temporis  et  exten- 
sivum  est,  ad  omne  scilicet  futurum  tempus  pertinens.  At  illud 
«voluero^  habet  significationem  praeteriti  temporis,  quod  tunc 
declaretur  postea,  cum  stipulator  voluerit  Ho<3  vero  cum  praeteriit, 
amplius  revocari  non  potest. 

Diese  Erklärung  verkennt  die  in  Rede  stehenden  Verbalformen, 
deren  Bedeutungen  schon  oben  (S.  190  A.  1)  dargelegt  wurden.  Öenn 
die  Verbalform  des  sog.  Präsens,  Imperfectum,  Futurum  simplex 
charakterisirt  eine  werdende,  folglich  sich  auch  w i.e d e r h o  1  e n d e, 


1)  Comm.  vol.  IX.  IIb.  XV.  c.  2.  8  8. 
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oder  wie  die  Stelle  sagt,  eine  sich  hinausziehende  (tractum  habens) 
Handlung^)  der  Glegenwait,  Vergangenheit,  Zukunft;  folglich  war 
durch  die  Verbalfoim  „volam*  das  jus  variandi  ausdrücklich 
vereinbart*).  Die  Verbalform  des  sog.  Perfectum,  Plusquamper- 
feetum,  Futurum  exactum  charakterisirt  hingegen  eine  bereits  ab- 
geschlossene, in  ihren  Wirkungen  sich  manifestirende. Hand- 
lung der  Gegenwart,  Vergangenheit,  Zukunft;  folglich  war  durch 
die  Verbalform  «voluero''  ein  schon  wirksam  gewordener, 
bindender  Willensact  bezeichnet,  also  der  Ausschluss 
des  jus  variandi  vereinbart.  Wie  schon  oben  (S.  190)  nachgewiesen 
wurde,  kennen  die  r&mischen  Juristen  die  angegebenen  [unter-* 
Scheidungen  sehr  genau ;  weniger  geläufig  mochten  sie  dem  minder 
gebildeten  Bömer  gewesen  sein.  Soll  der  Gläubiger  das  Wahlrecht 
haben,  so  muss  dasselbe  ihm  ausdrücklich  durch  die  eine  oder 
andere  Wahlclausel  gegeben  sein. 

Den  Stipulationsworten  derL  138  cit.  „illud  aut  illud  dari* 
ist  eine  Wahlclausel  nicht  beigefügt,  und  ist  somit  unter  pure 
stipalari  eine  Stipulation  ohne  Wahlclausel  verstanden.  In  solchem 
Falle  hat  der  Schuldner  das  jus  variandi  so  lange,  bis  die  Leistung 
vollständig  verwirklicht  ist^). 

Was  ist  aber  im  Falle  einer  Stipulation  Bechtens,  wenn  unter 
Nichtbeachtung  des  oben  (S.  190)  besprochenen  sprachwissen- 


1)  Vgl.  L.  6.  §  1  D.  ad  S.  C.  TertuU.  38,  17:  »si  nemo  ülioram 
volet  hereditatem  sascipere*,  quia  (verba)  extensiva  sunt  etc. 

>)  Dem  widerspricht  auch  die  L.  22  D.  de  compens.  16,  2  keines- 
wegs: Si  debeas  decem  aut  hominem,  utrnm  adversarius  volet: 
ita  compen  satio  hnjns  debiti  admittitnr,  si  adversarius  palamdixisset, 
ntrum  voluisset.  Denn  einmal  ist  hier  nicht  gesagt,  dass  es  sich 
um  eine  der  Stipulation  eingefügte  Wahlclausel  handelt; 
dann  aber  bringt  es  der  Begriff  der  Compensation  mit  sich, 
dass  die  Wahlerklärong  des  Gläubigers  selbst  in  dem  Falle,  dass  die 
Wahlclausel  einer  Stipulation  angehört^  nur  bindend  sein  kann.  Dies 
gegen  Bernstein  a.  a.  0.  S.  52. 

^)  L.  138  cit.:  licebit  mutare  voluntatem  in  eo,  quod  prae- 
statnrus  sis.  L.  106  D.  d.  v.  o.  45,  1:  Tamdiu  antem  voluntas 
promissoris  in  pendentiest,  qnamdiu  id,  quod  promissam  est^  solvatur. 
Z.  8.  Savigny,  Oblig.  B.  I.  S.  890. 
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schaftlichen  Unterschiedes  der  angeführten  Verbalformeü  dem 
Schuldner  das  Wahlrecht  mit  der  Wahlclaosel  ,yoles*  einge- 
räumt wird? 

Wenn  sich  die  Fassung  der  Stipulation  auf  die  Worte  be- 
schränkt: ,illud  aut  iUud  dari'^,  dann  wird  die  Entscheidung  der 
Alternative  in  die  Leistung  selbst  verlegt,  also  hat  der 
Schuldner  nicht  bloss  das  Wahlrecht,  sondern  bis  zur  vollstän- 
digen Leistung  auch  das  jus  variandi  voluntatem.  Wird  nun 
dem  Schuldner  durch  die  Wahldausel  „ voles '^  das  Wahlrecht 
ausdrücklich  gegeben,  so  wird  dadurch  die  Entscheidung  der 
Alternative  von  der  Leistung  getrennt  und  in  einen  ihr 
vorangehenden,  besonderen  Willensact  (voluntas) 
verlegt  Dieser  Willensact  aber  kann  nicht  die  nämliche  Wirkung 
haben,  als  die,  welche  eintritt,  wenn  die  Entscheidung  der  Alter- 
native in  die  Leistung  selbst  verlegt  wird,  weil  die  Parteien 
sonst  diese  Wahldausel  nicht  aufgenommen  hätten. 
Soll  nun  dieser  besondere  Willensact  eine  andere 
Wirkung  haben,  so  kann  die  Verschiedenheit  nur 
darin  bestehen,  dass  er  als  bindend  betrachtet,  also 
dem  Schuldner  das  jus  variandi  versagt  wird. 

Hinsichtlich  des  dem  Schuldner  im  Falle  der  Stipulation 
durch  die  Wahldausel  „ voles "^  ausdrücklich  gegebenen  Wahl- 
rechtes stimmt  also  das  hier  gewonnene  Ergebnis  mit  Fuchta^), 
Arndts^),  Demelius^)  u.  A.  überein.  Dasselbe  meint  aber  wohl 
auch  Savigny^).  Dagegen  interpretirt  Brinz^)  die  Wahldausel 
«voles*  in  diesem  Falle  im  entgegengesetzten  Sinne. 

Mit  den  besprochenen  Stipulationsformularen  sind  nun  die 
oben  (S.  301)  angeführten  Geschäftsformulare  beim  alternativen 
Kauf  zu  vergleichen,  und  dabei  ist  zu  fragen,  ob  fdr  den  alter- 
nativen Kauf  dieselben  Interpretationsgrundsätze  anzunehmen  sind, 
wie  bei  der  alternativen  Stipulation. 


1)  Fand.  §  221.     ^  Fand.  §  803,  Anm.  8. 
8)  Ztsch.  f.  Civilr.  und  Fr.  17.  Bd.  S.  22  fg. 
^)  ObUgr.  L  S.  392.  Not  p. 
&)  Fand.  n>.  g  243  unten. 
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Es  ist  zunächst  die  grosse  Verschiedenheit  der  Bede  der 
Quellen  über  die  Entscheidung  der  Alternative  bei  der  alternativen 
Stipulation  und  bei  dem  alternativen  Kauf  zu  beachten.  Während 
bei  der  alternativen  Stipulation  ausdrücklich  hervorgehoben  wird, 
dass  die  Entscheidung  der  Alternative  erst  mit  der  Erfüllung  ein- 
trete, und  bis  dahin  dem  Schuldner  das  jus  variandi  zustehe,  wird 
bei  dem  alternativen  Kauf  von  alledem  geschwiegen,  ungeachtet 
die  bonae  fidei  Natur  des  Kaufgeschäftes  dazu  Anlass  genug  bot, 
weil  die  einfache  Anwendung  der  für  das  negotium  strictum  gelten- 
den Grundsätze  auf  ein  negotium  bonae  Mei  sich  doch  nicht  von 
selbst  versteht. 

Das  Geschäftsformular  beim  alternativen  Kauf  ist  in  der 
L.  34  §  6  cit.  so  angegeben:   „Est  mihi  emptus  Stichus  aut 
Pamphilus*.    Mit  dieser  Passung  ist  eine  Wahlclausel  unver- 
einbar.   Man  kann  nicht  sagen:  emptus  est,  quem  voles,  oder 
volueris,  sondern  mit  der  Verbalform  des  Futurums  ist  nur  der 
Imperativ:   »emptus  esto"  vereinbar i).    Bei  den  Stipulationsfor- 
mularen  ohne  Wahlclausel  ist  die  Alternative  mit  der  datio 
in  einen  untrennbaren  Zusammenhang  gebracht,  und 
daraus  wird  das  jus  variandi  bis  zur  vollständigen 
Erfüllung  gefolgert;  in  dem  angegebenen  Formular  des  alter- 
nativen Kaufes  hingegen  ist  die  traditio  nicht  einmal  er- 
wähnt, und^ist  somit  die  erwähnte  Folgerung  unstatthaft.  Ferner 
heisst  es  in  der  L.  25  pr.  cit.:   utram  eliget  venditor,  empta 
erit.    Dieses  empta  erit,  im  Gegensatz  zu  emetur,  bezeichnet  aber, 
wie  schon  oben(S.  190 fg.)  nachgewiesen  wurde,  ein  schon  wirk- 
sam gewordenes  Bechts Verhältnis  des  Käufers.    Hat  also  der 
Verkäufer  einmal  an  den  Käufer  die  Willenserklärung  über  die 
getroffene  Wahl  abgegeben,   so  kann  er  dieselbe  nicht  ändern. 
Nach  den  besprochenen  Geschäftsformularen  steht 
also  dem  Verkäufer  das  jus  variandi  nicht  zu.    Dieses 
wird  auch  in  der  L.  26  pr.  cit.  nicht  erwähnt,  obwohl  dazu  Anlass 
geboten  gewesen  wäre,  wenn  es  dem  £[äufer  zugestanden  hätte. 


^)  L.  1  D.   de  in  diem  add.  18,  2:  Ille  fnndns  centom  esto 
emptus,  nisi  si  qais  —  meliorem  condicionem  fecerit  — » 

Pantsohart,  FundAmentale  BechtSTerhAltnisse.  20 
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Ebenso  hfttte  erw&hnt  werden  müssen,  dass  unter  dem  eligere  nicht 
ein  von  der  Tradition  verschiedener  Willensact  verstanden  werde. 
Welche  Bedeutung  aber  eine  nicht  bindende  Wahlerklärung  für 
die  Ge&hrfrage  habe,  kann  erst  unten  dargestellt  werden.  Hatte 
nun  der  Verkäufer  ohne  besondere  Wahlklausel  kein 
jus  variandi,  so  liegt  auch  keine  Nothwendigkeit 
vor,  das  ^voles*  der  Wahlclausel  in  einem  das  jus 
variandi  ausschliessenden  Sinne  zu  interpretiren. 
Von  theoretischer  Seite  stand  nun  wohl  kein  Hindernis  ent- 
gegen, zur  Begründung  des  jus  variandi  für  den  YerUlufer  dem 
Kaufformular  die  Fassung  zu  geben:  emptus  esto  tibi  Stichus 
aut  Famphilus,  utrum  emptum  esse  voles^).  Dasselbe  lässt  sich 
wohl  auch  für  das  jus  variandi  des  Käufers  annehmen:  Emptus 
mihi  esto  Stichus  aut  Famphilus,  utrum  ego  emptum  habere  volam. 
Ob  aber  solche  das  jus  variandi  statuirende  Fassungen  beim 
Kaufgeschäfte  auch  wirklich  in  üebung  waren,  diese  Frage 
hängt  auf  das  engste  mit  der  Art  zusammen,  wie  die  Gefahrfrage 


^)  Die  L.  21  §  6  D.  19,  1,  welche  für  das  jus  variandi  des 
Schuldners  beim  Kaufgeschäft  geltend  gemacht  wurde,  und  von  Pescatore 
a.  a.  0.  S.  187  gegen  die  Aasfahrnngen  des  Demelios  nun  wieder 
dafür  geltend  gemacht  wird,  enthält  dafür  kein  Argument.  Sie  lautet: 
Qai  domum  vendebat,  excepit  sibi  habitationem,  donec  viveret,  aut  in 
singulos  annos  decem:  emptor  primo  anno  maloit  decem  praestare, 
secundo  anno  habitationem  praestare.  Trebatins  ait  mutandae  voluntatis 
potestatem  eum  habere  singulisque  annis  alterutrum  prae- 
stare posse  et  quamdiu  paratns  sit  alteratrum  praestare  petitionem 
non  esse.  Eine  Frage  konnte  hier  nur  wegen  der  Fassung  entstehen, 
in  welche  hier  die  Alternative  eingekleidet  erscheint.  Allein  da  diese 
Fassung  nur  ein  anderer  Ausdruck  ist  für :  excepit  sibi  in  singulos 
annos  aut  habitationem  aut  decem,  donec  viveret,  so  entstand  für 
jedes  Jahr  eine  neue  Alternative,  und  der  Schuldner  konnte 
jedes  Jahr  die  neu  entstandene  Alternative  anders  ent- 
scheiden. Das  jus  variandi  aber  ist  auf  eine  und  dieselbe 
Alternative  zu  beziehen.  In  Bezug  auf  alles  Andere  zu  s.  Demelius,  Ztsch. 
f.  Oivilr.  und  Fr.  17.  Bd.  S.  22,  34.  Eine  neue  Alternative 
war  auch  im  Falle  der  L.  9  §  3  D.  de  fando  dot.  23,  5  entstanden, 
in  welcher  Stelle  Pescatore  a.  a.  0.  S.  185  ebenfalls  eine  unmittelbare 
Widerlegung  der  Deductionen  des  Demelius  findet. 
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in  diesen  Fällen  beantwortet  wird.  Demnach  erscheinen  die  fttr 
die  alternative  Stipulation  geltenden  Grundsätze,  insoweit  sie  das 
Yon  der  Wahlclausel  unabhängige  jus  variandi  betreffen,  nicht  ohne 
Weiteres  auch  auf  den  alternativen  Kauf  anwendbar.  Dass  die 
bonae  Mei  Natur  des  Kaufgeschäftes  auch  in  dieser  Beziehung 
nicht  ohne  Einfluss  war,  ist  aus  dem  Umstände  ersichtlich,  dass 
der  Verkäufer  in  dem  Falle,  wo  vorerst  alle  Objecto  der  Alternative 
bis  auf  ein  einziges  durch  seine  Schuld  untergingen,  später  aber 
auch  das  übriggebliebene  vom  Casus  betroffen  wurde,  contractlich 
auch  wegen  blosser  culpa  haftete,  bei  dem  negotium  strictum  aber 
nur  de  dolo  belangt  werden  konnte  ^).  Bei  dem  bonae  fidei  negotium 
hatte  die  Interpretation  sich  nicht  auf  das  quid  dictum  sit  zu 
beschränken.  Gleichwohl  wird  insgemein  angenommen, 
dass  nach  römischen  Becht  die  der  Stipulations- 
interpretation  entnommenen  Grundsätze  ohne  Wei-* 
teres  auch  auf  den  alternativen  Kauf  Anwendung 
fanden,  und  dies  gilt  auch  von  Ihering  und  Begelsberger,  welche 
doch  die  heutige  Anwendbarkeit  dieser  Grundsätze  bestreiten. 
Dies  erklärt  sich  wohl  daraus,  dass  für  diese  Ansicht  sogar  ein 
ausdrücklicher  Anhaltspunkt  in  der  L.  34  §  6  gegeben  erscheint, 
wo  es  heisst:  in  potestate  erit  yenditoris^  quem  velit  dare, 
sicuti  in  stipulatiohibus.  Allein  hier  lässt  sich  der  Ton 
auch  bloss  auf  venditorem  legen ;  dann  aber  wird  damit  nur  soviel 
gesagt,  dass  wie  bei  der  alternativen  Stipulation,  so  auch  beim 
alternativen  Kauf  der  Schuldner  die  Wahl  hat,  wenn  die  Wahl- 
clausel fehlt.  Weil  aber  das  velit  dieser  Stelle  nicht  der  Wahl- 
clausel angehört,  so  enthält  es  auch  keine  Vereinbarung  über  das 
jus  variandi.  Auf  die  erwähnte  Streitfrage,  ob  die  einschlägigen 
Grundsätze  der  römischen  Stipalationstheorie  noch  im  heutigen 
römischen  Becht  anzuwenden  sind,  kann  nicht  sofort  eingegangen 
werden.  Denn  diese  Streitfrage  steht  im  engsten  Zusammenhange 
auch  mit  der  Frage,  welche  Bedeutung  dem  bindenden,  bzw.  nicht 
bindenden  Charakter  der  Wahlerklärung  des  Wahlberechtigten 
für  die  Gefahrfrage  zukommt,  eine  Bedeutung,  welche  auch 


1)  Brinz,  Fand.  IP.  §  243  anter  3. 

20' 
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von  Windscheid  ^)  und  Brinz')  gegen  Ihering,  Demelius  undBegels- 
berger  entgegengehalten  wird. 

Mit  diesen  Vorbemerkungen  glaube  ich  nun  die  Grundlagen 
gewonnen  zu  haben,  um  die  Gefahrfrage  beim  alternativen  Kauf 
nach  erfolgter  gewillkürter  Entscheidung  der  Alter- 
native erörtern  zu  können. 

Hier  ist  vor  Allem  die  Frage  zu  beantworten,  ob  die  Be- 
stimmungen der  L.  34.  §  6  D.  18,  1  auch  für  die  Gefahrfrage 
nach  der  gewillkürten  Entscheidung  als  massgebend  zu  betrachten 
sind.  Diese  Frage  ist  zu  verneinen.  Denn  nach  diesen  Be- 
stimmungen ist  die  causa  ef&ciens  dessen,  dass  beim  alternativen 
Kauf,  so  lange  noch  von  einer  alternativen]  Obligation  gesprochen 
werden  kaim,  also  bis  zur  Entscheidung  der  Alternative,  der  Käufer 
die  Gefahr  zu  tragen  hat,  lediglich  die  Alternative  selbst, 
wie  dies  oben  (S.  258  fg.)  dargelegt  wurde. 

Ist  nun  während  des  Bestandes  dieser  causa  periculi  emptoris 
kein  Casus  eingetreten,  und  fallt  nun  diese  causa  selbst  weg,  so 
kann  der  Käufer  nicht  mehr  ex  e  a  d  e  m  causa  die  Gefahr  tragen. 

Weiter  fragt  es  sich,  welche  rechtliche  Wirkung  der  Eintritt 
der  gewillkürten  Entscheidung  der  Alternative  für  die  Obligation 
habe,  und  welche  Consequenzen  daraus  sich  ffir  die  Gefahrfrage 
ergeben. 

Es  wurde  schon  oben  (S.  300)  hervorgehoben,  dass  es  bei  der 
alternativen  Obligation  vor  der  Entscheidung  der  Alternative  noch 
keine  Schuld,  im  Gegensatz  der  Forderung,  also  auch  kein  Schuld- 
object  gibt.  Die  rechtliche  Wirkung  der  Entscheidung  der  Alter- 
native besteht  also  darin,  dass  durch  sie  das  obligatorische  Sechts- 
verhältuis  sein  Schuldobject  erhält,  mag  die  Entscheidung  der 
Alternative  durch  den  Verkäufer  oder  Käufer  erfolgt  sein  3). 


1)  Pand.  nß.  §  255.  A.  9. 

2)  Pand.  112.  §  243  unter  1.  a.  E. 

^)  Dies  scheint  aber,  insoferne  die  Entscheidang  durch  die  Wahl 
des  Gläubigers  eintritt,  der  L.  75.  §  8  D.  de  y.  o.  45,  1  za  wieder- 
sprechen, wo  es  heisst: 

Qai  j^  illad  aut  illad  ^  stipalatar,  velati  decem  vel  hominem  Sticham, 
utrum  certnm  an  incertam  dedacat  in  obligationem   non   immerito 
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Mit  der  getroffenen  Entscheidung  über  das  Schulde bject 
ist  aber  nicht  auch  die  Gefahrfrage  entschieden,  wiewohl  sich  nun 
die  alternative  Obligation  vereinfacht,  ^  auf  Einen  Leistungsinhalt 
concentrirt  hat  '^,  Da  nämlich,  wie  oben  (S.  283  fg.)  nachgewiesen 
wurde,  die  Individualisirung  und  folglich  auch  die  Ver- 
einfachung, die  Concentration ,  für  die  Oefahrfrage  ohne 
rechtliche  Bedeutung  ist,  so  können  auch  hier  nur  die 
oben  gewonnenen  Ergebnisse  für  den  Gefahrübergang  massgebend 
sein.  Demnach  wird  auch  hier  die  Gefahr  der  Käufer 
nur  dann  zu  tragen  haben,  wenn  ihm  das  Schuldobject 
entweder  tradirt  wurde,  oder  der  Verkäufer  zwar  zur 
Tradition  effectiv  bereit  war,  dieselbe  aber  des 
Käufers  wegen  unterblieb. 

Auch  die  Lehre,  dass  mit  der  Vereinfachung  der  alternativen 


qnaeritur:  nam  et  res  certae  designantar,  et  utra  earni» 
potius  praestanda  sit,  in  incerto  est.  Sed  ntcnnque  is, 
qni  sibi  electionem  constituit  adjectis  bis  verbis:  »ntrnm  ego  yelim^ 
potest  videri  certam  stipulatas,  cam  ei  liceat  yel  hominem  tantum 
vel  decem  tantum  intendere  sibi  dar!  oportere  — . 

Mögen  immerhin  die  möglichen  Eechtsobjecte,  wie  dies  hier  der 
Fall  ist^  individuell,  bzw.  völlig  genau  bestimmt  sein;  mag  immerhin 
der  Gläubiger  sein  Xlagbegebren  nur  auf  Eines  dieser  Objecto  richten 
können,  so  gibt  es  doch  so  lange  kein  Schuldobject,  als  der  Gläubiger 
seine  Wablentscheidung,  bzw.  sein  Elagbegehren  nicht  auch  dem 
Schuldner  mittheilt.  Wäre  far  die  Entstehung  der  Schuld  die  Indi- 
vidualisirung für  sich  allein  entscheidend,  so  müsste  bei  der 
Alternative:  Stichus  aut  Pamphilus,  auch  abgesehen  davon,  wer  die 
Wahl  habe,  ein  certum  in  obligationem  deducirt  sein,  da  im  angefahrten 
Falle  schon  die  vollkommenste  Individualisirung  vorliegt.  Allein  der 
Jurist  berührt  hier  nicht  die  Frage,  wann  das  Schulde  bjectvor- 
liegt,  sondern  wann  das  Eechtsobject  als  ein  certum  in  obli- 
gationem deducirt  betrachtet  werden  könne.  Er  beantv^ortet  aber 
auch  diese  Frage  nicht  mit  Entschiedenheit,  sondern  lässt  auch  die 
gegentheilige  Ansicht  als  möglich  betrachten:  »Aber,  wie  immer  sich 
die  Sache  verhalten  mag  (utcunqae),  wenigstens  (certe)  möglich  ist 
die  Ansicht  (videri  potest),  dass  derjenige,  welcher  sich  in  der  ange- 
gebenen Weise  die  Wahl  festsetzen  Hess,  ein  certum  sich  habe  geloben 
lassen,  weil  ihm  gestattet  ist^  u.  s.  w. 
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Oblig&tion  beim  Kauf  die  Gefahr  auf  den  E&ufer  flbergeht^),  hat 
ihren  Grund  nicht  unmittelbar  in  den  Quellen,  son* 
dern  ebenfalls  nur  in  jenem  Syllogismus,  welcher 
oben  (S.  285)  bei  der  Beantwortung  der  Gefahrfrage 
beim  Genuskauf  angegeben  wurde  und  dessen  Ober- 
satz falsch  ist.  Wenn  aber  irgendwo,  so  musste  sich  jener 
Syllogismus  gerade  bei  dem  in  der  L.  34.  §  6  D.  18, 1  gesetzten 
Falle  jedem  von  selbst  aufdrängen.  Denn  wenn  mit  der  getroffenen 
Wahl  des  Wahlberechtigten  die  Alternative  sich  für  den  Stich us 
entschieden  hat,  dann  geht  zweifellos  der  alternative 
Kauf  in  den  Specieskauf  Aber. 

Mit  der  Entscheidung  der  Alternative  stdit  aber  auch  das 
jus  variandi  im  Zusammenhangt).  Es  ist  somit  vor  der  Beant- 
wortung der  Gefahrfrage  hier  noch  die  rechtliche  Natur  dieses  jus 
variandi  kurz  zu  charakterisiren. 

Durch  die  Wahl  des  wahlberechtigten  Theiles  wird  aus  den 
möglichen  Bechtsobjecten  der  Alternative  Eines  als  Schuldobject 
bestimmt.  Das  jus  variandi  gibt  nun  dem  Wahlberechtigten  die 
Befugnis,  die  schon  getroffene  Wahl  wieder  aufzuheben,  den  Willen 
zu  wechseln  (variare)  und  aus  den  Objecten  der  Alternative  an 
die  Stelle  des  bereits  gewählten  Schuldobjectes  ein  anderes  zu 
setzen.  Das  jus  variandi  gestattet  also  einen  Wechsel 
im  gewählten  Schuldobject.    Weil  aber  an  die  Stelle 


1)  Windscheid,  Fand.  11^  §  390  uuter  d. 

^  Pescatore,  a.  a.  0.  S.  178  hält  den  Ausdruck  jus  variandi 
for  nicht  weniger  unrömisch,  als  die  ihm  zu  Grunde  liegende  Auffassung. 
Allein  er  selbst  gibt  in  der  Note  2  dafür  f^enügende  Qaelleubelege. 
Wenn  n&mlidi  die  L.  4  §  2  D.  de  lege  oomm.  18,  3  von  nee 
posse  —  postea  variare,  das  frg.  valic.  4  von  postea  variare  non 
potest,  die  L.  112  pr.  D.  45,  1  von  mutare  voluntatem  possit^ 
die  L.  188.  §  1  D.  eod.  von  licebit  —  mutare  voluntatem,  die 
L.  21.  §  6  D.  19,  1  von  mutandae  voluntatis  potestatem  habere 
spricht,  80  ist  hier  überall  ein  rechtliches  Können  gemeint^  dieses 
aber  ist  identisch  mit  dem,  was  wir  Befagnis  oder  Becht  nennen.  Es 
bietet  also  för  dieses  jus  variandi  sehr  wohl  auch  die  L.  19  D.  de 
leg.  II.  eine  Stütze,  wo  es  heisst:  amplios  mutandae  vindicationis  jus 
non  habet, 
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des  einen  Schuldobjectes  sofort  das  andere  tritt,  so 
kann  im  Falle  des  jus  variandi  vom  Fortbestande 
der  Alternative  nicht  die  Bede  sein. 

Um  nun  endlicli  die  Ge&hrfrage  zu  beantworten,  wird  es 
nothwendig  sein,  m  unterscheiden: 

A)  den  Fall,  wo  die  Wahl  dem  Schuldner  Euateht,  und  zwar: 
1.  ohne  jus  Tariandi,  2.  mit  jus  variandi; 

B)  den  Fall,  wo  die  Wahl  dem  Gl&ubi^  zusteht,  und  zwar: 
1.  ohne  JUB  variandi,  2.  mit  jus  variandi 

Von  dem  Falle,  wo  die  Objecto  der  AltemaÜTe  imbewegliche 
Oeg:enstände  sind  (z.  B.  das  Haas  A  oder  das  Haus  B]  glaube 
ich  absehen  zn  dttrfen,  da  hier  von  einer  Unterscheidung  der  Fälle 
des  Helens,  Bringens,  Versendens  nicht  gesprochen  werden  kami. 
FOr  den  Fall  aber,  wo  bewegliche  Gegenstände  die  Objecte  der 
Alternative  bilden,  mOgen  fOr  den  alternativen  Kauf  als  Objecte 
der  Alternative  folgende  gesetzt  werden:  der  Pfandbrief  zn  1000, 
Serie  5,  Nr.  4  der  Creditsnstalt  A;  F&ndbrief  zu  1000,  Serie  8, 
Nr.  12  der  Greditaastalt  B.  Hier  können  ver^ssliche  Nacbrichtoi 
aber  die  Creditverh&ltnisse  der  beiden  Anstalten  grossen  Werüi 
haben,  und  die  Einholung  derselben  dem  einen  oder  anderen  Theile 
sehr  wünschenswerth  sein,  um  bei  der  Entscheidung  der  Alter- 
native fOr  das  eigene  Interesse  besser  zu  sorgen. 

Indem  ich  in  AnknQpfling  an  das  oben  (S.  305)  gewonnene 
Ergebnis,  dass  der  TerUnfer  ohne  ausdrückliche  Ein- 
räumung das  jus  variandi  nicht  hat,  auf  den  unter  A  1. 
gesetzten  Fall  Qbergehe,  habe  leb  zunächst  zu  bemerken,  dass  die 
Wahlerklärnng  des  Terkfiofers  an  den  Käufer  von  der  die 
effective  Traditionsbereitschaft  betreffenden  Er- 
klärung des  ersteren  an  den  letzteren  zu  unterBChüdoi  ist,  mag 
der  FaU  des  Helens,  oder  Bringens,  oder  Yeraendens  vorliegeiL 

Eirklärt  nun  im  Falle  des  Holens  der  Verkäufer  dem  Käufer, 
dasB  er  sich  füi  den  Fämdbrief  der  Anstalt  B  entschieder  *-"*" 
so  fragt  es  sich,  ob  er  durch  diese  Erklärung  ni^t  auci 
effective  Traditionsbereitscbaft  habe  aussprechen  wollen,    1 
hier  das  jus  variandi  ausgeschlossen  ist,  somit  schon  di< 
g^bene  Wahlerklärnng  bindende  Kraft  hat,  und  dadur 
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Schuldobject  bestimmt,  also  der  Verkäufer  zur  sofortigen  Tradition 
verpflichtet  erscheint,  so  wird  im  Zweifel  wohl  anzunehmen  sein, 
dass  in  dieser  Wahlerkl&rung  auch  die  Erklärung  der  effectiren 
Traditionsbereitschaft  enthalten  ist.  Hier  fällt  also  die  Wahl- 
erklärung mit  der  Erklärung  der  effectiven  Traditionsbereitschaft 
zusammen.  Holt  nun  der  E[äufer  den  Pfandbrief  nicht  am  rechten 
Ort  und  zur  rechten  Zeit  ab,  und  geht  derselbe  inzwischen  allein 
casuell  zu  Grunde,  so  hat  der  Käufer  den  vereinbarten  Preis  zu 
zahlen,  also  die  Gefahr  zu  tragen.  Würde  aber  der  Verkäufer  der 
dem  Käufer  zugekommenen  Wahlerklärung  beigefügt  haben,  der 
Käufer  solle  morgen  den  P&ndbrief  abholen,  und  in  der  Nacht 
gehen  beide  Pfandbriefe  casuell  zu  Grunde,  so  wird  der  Kaufvertrag 
hinfällig,  und  der  Käufer  hat  den  Preis  nicht  zu  zahlen,  während 
er  ihn  hätte  zählen  müssen,  wenn  die  beiden  Pfandbriefe  ent- 
weder schon  vor  der  Abgabe  der  Wahlerklärung  oder  vor  der 
Zustellung  derselben  casuell  untergegangen  wären. 

Die  zeitliche  Trennung  der  Wahlerklärung  von  der  Erklärung 
der  effectiven  Traditionsbereitschaft  hat  also  ffir  den  Verkäufer 
die  nachtheilige  Folge,  dass  er  die  Gefahr  tragen  muss,  bis  die 
Tradition  entweder  verwirklicht  oder  des  Käufers  wegen  unterblieben 
ist.  Soweit  es  sich  also  bloss  um  die  Tragung  der 
Gefahr  handelt,  erfordert  das  Interesse  des  Ver- 
käufers, die  Wahlerklärung  jedesmal  nur  in  und 
mit  der  Erklärung  der  effectiven  Traditionsbereit- 
schaft abzugeben. 

Wurde  das  Bringen  vereinbart,  so  kann  von  einer  effectiven 
Traditionsbereitschaft  nur  dann  gesprochen  werden,  wenn  der  ge- 
wählte Pfandbrief  zum  Käufer  an  den  rechten  Ort  und  zur  rechten 
Zeit  gebracht,  und  so  die  Traditionsbereitschaft  dem  Käufer  er- 
klärt wird.  Es  vollzieht  sich  also  auch  hier  die  Wahlerklärung 
in  und  mit  der  Erklärung  der  effectiven  Traditionsbereitschaft. 
Muss  nun  die  Tradition  des  Käufers  wegen  unterbleiben,  etwa  weil 
er  den  Preis  nicht  sofort  zahlen  kann,  der  Verkäufer  aber  ihm 
nicht  creditiren  will,  so  geht  die  Gefahr  des  Pfandbriefes  auf  den 
Käufer  über.  Dasselbe  ist  der  Fall,  wenn  der  Käufer  nicht  be- 
troffen wird, 
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Hätte  aber  der  Verkäufer  dem  Käufer  erklärt,  er  habe  den 
Pfandbrief  der  Anstalt  B  gewählt  und  werde  denselben  Ihm 
„  nächster  Zeit '  persönlich  überbringen,  geht  hierauf  der  Pfandbrief 
allein  oder  zugleich  mit  dem  anderen  casuell  unter,  dann  ist  auch 
hier  der  Kaufvertrag  hinfällig,  und  der  Käufer  vom  Periculum 
frei.  Will  also  der  Verkäufer  für  die  „  nächste  Zeit  *  die  Gefahr 
nicht  selbst  tragen,  so  wird  er  eine  solche  von  der  Tradition  ge- 
trennte Wahlerklärung  unterlassen.  Es  liegt  also  auch  hier, 
insofern  nur  die  Gefahr  in  Betracht  kommt,  im 
Interesse  des  Verkäufers,  die  Alternative  bis  zur 
Tradition  fortbestehen  und  den  Käufer  die  Gefahr 
tragen  zu  lassen. 

Ich  komme  zu  dem  Falle  des  Versendens.  ffiltte  hier  der 
Käufer  vom  Verkäufer  ein  Schreiben  des  Inhaltes  erhalten,  letzterer 
habe  den  Ffondbrief  der  Anstalt  B  gewählt  und  werde  denselben 
in  den  nächsten  Tagen  mit  anderen  Papieren  durch  die  Post  ihm 
zusenden,  ginge  aber  der  Pfandbrief  vor  der  Hingabe  an  die 
Post  entweder  allein,  oder  zugleich  mit  dem  anderen  casuell  zu 
Grunde,  so  wäre  auch  in  diesem  Falle  der  Kaufvertrag  hinfällig, 
und  der  Käufer  von  Verbindlichkeit  befreit,  den  Preis  zu  zahlen. 
Diese  Anzeige  über  die  getroffene  Wahl  hat  also  nur  die  Wirkung, 
den  Käufer  von  der  Gefahr  zu  befreien,  welche  er  bis  zur  Ent- 
scheidung der  Alternative  zu  tragen  hat. 

Anders  gestaltet  sich  der  unter  Nr.  2  gesetzte  Fall.  Die 
Wahlerklärung  ist  auch  hier  von  der  Erklärung  der  effectiven 
Traditionsbereitschaft  zu  unterscheiden,  allein  jene  ist  hier 
abänderlich,  diese  ist  stets  unabänderlich.  Denneffectiv 
ist  die  Traditionsbereitschaft  nur  dann,  wenn  der  Verkäufer  so  fest 
entschlossen  ist,  die  Tradition  zu  verwirklichen,  dass  er  auch  bereit 
ist,  im  Falle  der  Unmöglichkeit  der  Tradition  die  gesetzlichen 
Mittel  zu  benützen,  um  sich  vor  den  Nachtheilen  des  Aufschubs 
der  Erfüllung  zu  bewahren. 

Wird  nun  der  Fall  des  Helens  gesetzt  und  angenommen,  der 
Verkäufer  erkläre  dem  Käufer,  dass  er  sich  für  den  Pfandbrief 
der  Anstalt  B  entschieden  habe,  so  kann  in  dieser  Erklärung  nicht 
auch  die  Erklärung  der  Traditionsbereitschaft  einbegriffen  werden. 


—    814    — 

weil  ihn  jene  Erkl&rung  noch  nicht  bindet.  Weil  aber  mit  dieser 
Erklärung  auch  dieTraditionspflicht  für  ihn  noch  nicht 
eintritt,  so  braucht  auch  der  Käufer  den  gewählten  Pfandbrief 
noch  nicht  abzuholen,  sondern  er  kann  warten,  bis  der  Verkäufer 
sich  auch  zur  Tradition  bereit  erklärt.  Geht  nun  der  gewählte 
Pfandbrief  inzwischen  casuell  unter,  so  hat  der  Verkäufer  das 
Periculum  zu  tragen  und  ist  verpflichtet,  nun  den  Pfandbrief  der 
Anstalt  A  dem  Käufer  zu  tradiren,  weil  der  untergegangene  Pfand- 
brief der  Anstalt  B  noch  nicht  das  endgiltig  festgesetzte  Schuld- 
object  war.  Geht  hing^en  der  gewählte  Pfandbrief  nicht  unter, 
und  bringt  der  Verkäufer  dem  Käufer  zur  Kenntnis,  dass  er  von 
seinem  jus  variandi  Gebrauch  machend  den  Pfimdbrief  der  An- 
stalt A  gewählt  habe,  so  wiederholt  sich  nur  Alles  das,  was  so 
eben  von  den  Folgen  der  ersten  Wahl  gesagt  wurde.  Soweit 
also  die  Gefahr  in  Betracht  kommt,  liegt  es  hier  im 
Interesse  des  Verkäufers,  von  seinem  jus  variandi 
keinen  Gebrauch  zu  machen  und  sofort  die  Wahl- 
erklärung mit  der  Erklärung  seiner  effectiven  Tra- 
ditionsbereitschaft zu  verbinden,  oder  dem  Käufer 
ohne  Weiteres  anzuzeigen,  dass  er  bereit  sei,  den 
Pfandbrief  der  Anstalt  B  zu  tradiren. 

Wäre  das  Bringen  vereinbart,  und  erklärte  der  Verkäufer  dem 
Käufer,  er  habe  sich  far  den  Pfandbrief  der  Anstalt  B  entschieden 
und  werde  denselben  ihm  bei  seinem  bevorstehenden  Besuche  per- 
sönlich überbringen,  und  ginge  vor  dem  angekündigten  Besuche 
der  gewählte  Pfandbrief  casuell  unter,  so  würden  für  den  Verkäufer 
auch  in  diesem  Falle  dieselben  Folgen  eintreten,  wie  in  dem 
vorigen. 

Erhielte  im  Falle  des  Versendens  der  Käufer  vom  Verkäufer 
die  Mittheilung,  letzterer  habe  den  Pfandbrief  B  gewählt  und  werde 
denselben  mit  Anderem  in  den  nächsten  Tagen  ihm  durch  die 
Post  zusenden,  würde  der  Pfandbrief  auch  wirklich  der  Post  über- 
geben werden,  würde  aber  nach  geschehener  Beförderung  vor  dem 
Einlangen  des  Pfandbriefes  dem  Käufer  telegrafisch  gemeldet,  er 
gehe  v<Mi  der  getroffenen  Wahl  ab  und  wähle  den  Pfandbrief  der 
Anstalt  A,  so  läge  hier  keine  effective  Traditionsbereitschaft  vor. 
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Wenn  also  hier  der  Pfandbrief  der  Anstalt  A  frfiher  casuell  zu 
Grande  ginge,  als  er  versendet  werden  konnte,  so  würden  auch  hier 
dieselben  Fragen  für  den  Verkäufer  eintreten,  wie  in  den  vorigen 
Fällen.  Den  eingelangten  Pfandbrief  der  Anstalt  B  könnte  also 
der  Käufer  behalten. 

In  allen  diesen  Fällen  hat  der  Verkäufer  zwar 
den  Vortheil  der  Wahl,  aber  dafür  auch  den  Nach- 
theil des  Periculum  und  ist  der  Bventualität  aus- 
gesetzt, vielleicht  ganz  gegen  seinen  Willen  und 
sein  Interesse  das  zweite  Object  der  Alternative 
hergeben  zu  müssen,  falls  das  erste  durch  Casus  zu  Grunde 
gegangenist.  Erwägt  man  ferner,  dass  das  Kaufgeschäft 
das  centrale  Geschäft  des  Handelsverkehrs  ist,  und 
letzterer  den  Wechsel  des  Kaufobjectes  wohl  kaum 
verträgt,  ja  dass  die  Lage,  in  welche  der  Verkäufer 
mit  dem  jus  variandi  auch  im  gemeinen  Verkehr 
geräth,  für  ihn  nicht  als  eine  vortheilhafte  erscheint, 
so  möchte  man  wohl  zweifeln,  ob  das  jus  variandi 
des  Verkäufers  bei  den  Bömern  jemals  in  üebung 
war,  und  daraus  mag  sich  auch  das  Stillschweigen  der 
Quellen  und  die  Beschränkung  auf  die  Geschäfts- 
formulare ohne  Wahlclausel  erklären. 

Es  ist  nun  der  unter  B.  1  gesetzte  Fall  zu  besprechen  und 
dabei  ebenfalls  das  fielen.  Bringen,  Versenden  zu  unterscheiden. 
Auch  in  allen  diesen  fällen  findet  die  Beantwortung  der  Gefahr- 
frage keine  Schwierigkeit. 

Erklärt  der  Käufer  im  Falle  des  Helens  dem  Verkäufer,  dass 
er  sich  für  den  Pfandbrief  der  Anstalt  A  entscheide,  so  ist  nun 
der  Verkäufer  verpflichtet,  den  gewählten  Pfandbrief  zur  Tradition 
bereit  zu  halten.  Holt  der  Käufer  den  Pfandbrief  zur  rechten  Zeit 
nicht  ab,  oder  holt  er  ihn  zwar  ab,  kann  aber  den  vereinbarten 
Preis  nicht  sofort  zahlen,  und  will  ihm  diesen  der  Verkäufer  auch 
nicht  creditiren,  so  geht  die  Gefahr  auf  den  Käufer  über. 

Erklärt  der  Käufer  im  Fall  des  Bringens,  dass  er  sich  für 
den  Pfandbrief  der  Anstalt  A  entscheide,  so  trägt  der  Verkäufe^ 
die  Gefahr,  bis  das  Bringen  verwirklicht  ist. 
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Erklärt  der  S^äufer  im  Falle  des  Yersendens,  dass  er  den 
Pfandbrief  der  Anstalt  A  wähle,  so  trägt  der  Verkäufer  die  Gefahr 
bis  zur  Hingabe  desselben  an  die  Post. 

Ganz  anders  gestalten  sich  wieder  die  YerMltnisse  in  dem 
unter  A.  2  gesetzten  Falle.  Auch  hier  sollen  wieder  die  Fälle  des 
Helens,  Bringens,  Yersendens  unterschieden  werden. 

Erklärt  der  Käufer  im  Falle  des  Helens  dem  Verkäufer,  dass 
er  sich  f&r  den  Pfandbrief  der  Anstalt  A  entscheide,  und  hält 
der  Verkäufer  den  gewählten  Pfandbrief  zur  Tradition  bereit,  geht 
nun  dieser  casuell  unter,  ehe  vom  Käufer  die  Mittheilung  eintrifft, 
er  gebe  die  Wahl  des  genannten  P&ndbriefes  auf,  entscheide  sich 
fQr  den  Pfandbrief  der  Anstalt  B  und  werde  diesen  » lAchster  Tage 
abholen',  dann  bat  der  Käufer  das  Periculum  des  PSeuidbriefes 
der  Anstalt  A  zu  tragen,  weil  der  Verkäufer  zur  Tradition  des- 
selben bereit  war ;  der  letztere  aber  ist  nun  zur  Tradition  auch  des 
Pfandbriefes  der  Anstalt  B  verpflichtet.  Will  also  der  Käufer 
diesen  letzteren  Pfandbrief  haben,  dann  muss  er  den  Kaufpreis 
zweimal  zahlen.  Findet  aber  der  Verkäufer  es  in  seinem  In- 
teresse gelegen,  so  kann  er  den  Käufer  sogar  zwingen,  den 
letzteren  Pfandbrief  anzunehmen  und  den  Preis  zweimal 
zu  zahlen. 

Erklärt  sich  der  Käufer  im  Falle  des  Bringens  für  den  Pfand- 
brief der  Anstalt  A,  bringt  der  Verkäufer  denselben  an  den  rechten 
Ort  und  zur  rechten  Zeit,  aber  ohne  den  Käufer  zu  treffen,  geht  der 
Pfandbrief  auf  dem  Heimwege  casuell  zu  Grunde,  und  findet  der 
heimgekehrte  Verkäufer  die  Mittheilung  vor,  der  Käufer  habe  sich 
später  für  den  Pfandbrief  der  Anstalt  B  entschieden,  dann  ist  der 
Verkäufer  auch  in  diesem  Falle  verpflichtet,  auch  den  zweiten 
Pfandbrief  zu  überbringen,  der  Käufer  aber  hätte  auch  hier  den 
Kaufpreis  zweimal  zu  zahlen,  wenn  der  Verkäufer  an  der  Annahme 
des  überbrachten  Pfandbriefes  bestände. 

Dieselben  Folgen  treten  für  den  Käufer  im  Falle  des  Ver- 
sendens  ein,  wenn  er  dem  Verkäufer  erklärt,  den  Pfandbrief  der 
Anstalt  B  gewählt  zu  haben,  dann  in  Folge  davon  der  Verkäufer 
den  Pfandbrief  der  Post  übergibt,  der  übergebene  Pfandbrief  vor 
seiner  Zustellung  casuell  zu  Grunde  gebt,  der  Käufer  aber,  davon 
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nicht  unterriclitet,  sich  telegraphisch  für  den  Pfandbrief  der  An- 
stalt A  entscheiAet. 

Vom  Standpunkt  des  Periculum  erscheint  also 
das  jus  variandi  für  den  Käufer  ebensowenig  be- 
gehrenswerth  wie  für  den  Verkäufer,  und  dies  gilt 
wohl  auch  für  die  Bömer,  obwohl  sie  zwar  Posten, 
aber  keine  Telegraphen  und  Pfandbriefe  hatten. 
Theoretisch  bestand  beiihnen  gewiss  kein  Hindernis, 
dieses  Becht  ebenso  dem  Käufer  wie  dem  Verkäufer 
einzuräumen;  allein  gegen  dieAnnahme  einer  solchen 
Bechtsübung  dürften  in  den  bisherigen  Darlegungen 
hinreichende  Argumente  enthalten  sein. 

Während  nun  nach  dem  hier  vertretenen  Standpunkt  die  Ent- 
scheidung der  Alternative  lediglich  nur  die  rechtliche  Wirkung  der 
Bestimmung  des  Schnldobjectes  hat,  hat  dieselbe  nach 
der  bisherigen  Lehre  ausser  der  Vereinfachung  der  alternativen 
Obligation  noch  die  wichtige  Wirkung  des  Ueberganges 
derGrefahr  auf  den  Käufer.  Die  Wichtigkeit  dieser  Wirkung 
aber  musste  es  fraglich  machen,  ob  die  bindende  Entschei- 
dung der  Alternative,  abgesehen  von  der  wirklich  vollzogenen 
Leistung,  bloss  durchVertrag  der  Parteien  (pactum  de  non 
petendo  über  den  einen  Gegenstand  der  Alternative,  oder  consti- 
tutum mit  bestimmter  Bichtung  nur  auf  einen  der  beiden  Gegen- 
stände der  Alternative)  oder  auch  durch  einseitige  Wahl- 
erklärung des  wahlberechtigten  Schuldners,  oder 
Gläubigers  eintreten  könne.  Die  herrschende  Ansicht  ent- 
schied sich  dafür,  dass  die  einseitige  Wahlerklärung  des  Wahl- 
berechtigten an  sich  keine  bindende  Kraft  haben  könne,  sondern 
dass  diese  ihr  nur  dann  zukomme,  wenn  sie  durch  das  die  Obli- 
gation begründende  Bechtsgeschäfb  ausdrücklich  oder  stillschweigend 
festgesetzt  wurde.  Da  nun  hiedurch  die  bindende  Kraft  der  Wahl- 
erklärung des  Wahlberechtigten  von  dem  Parteiwillen  abhängig 
gemacht  wird,  so  entstand  die  weitere  Frage,  wann  diese  bindende 
Kraft  anzunehmen  sei  Enthalte  das  Bechtsgeschäft  über  die  Wahl 
eine  ausdrückliche  Bestimmung,  so  sei  selbstverständlich  diese  auch 
dafür  massgebend,  allein  auch  in  diesem  Falle  sei  es  sehr  wohl 
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möglieb,  dass  durch  die  EinrftQmimg  der  Wahl  nur  gesagt  werden 
wollte,  welche  der  Parteien  zu  wählen  habe,  nichf  aber  auch,  dass 
der  Wahlerkl&rung  eine  bindende  Kraft  zukommen  müsse.  Enthalte 
das  Bechtsgeschftft  über  die  Wahl  keine  ausdrückliche  Bestimmung, 
dann  fehle  es  der  Auslegung,  abgesehen  von  den  Quellen,  an  jedem 
Anhaltspunkt,  die  Quellen  aber  schliessen  jede  Auslegung  aus^). 
Die  Unterscheidung  des  quem  volam  und  quem  voluero  in  den 
Quellen  aber  wird  als  eine  nicht  mehr  in  Betracht  koounende 
sprachliche  Eigenthümlichkeit  der  BGmer  angesehen.  Dieser  herr- 
schenden Ansicht  fügte  Windscheid  (a.  a.  0.)  den  Zusatz  hinzu, 
dass  auch  die  nicht  bindende  Wahlerklärung  den  Wahlberechtigten 
zum  Ersatz  des  negativen  Interesses  des  anderen  Theiles  verpflichte, 
wenn  er  hinterher  eine  andere  Wahl  treffe'). 

Der  oben  (S.  285)  angegebene  unrichtige  Syllogismus  hat 
also  hier  nicht  leichter  zu  beantwortende  Streitfrage  erzeugt,  als 
bei  dem  Genuskauf  und  bei  der  emptio  ad  mensuram.  Zugleich 
erscheinen  hier  die  oben  (S.  304  fg.)  bei  der  alternativen  Stipulation 
besprochenen  Grundsätze  generalisirt,  eine  Generaliairung, 
welche  ihren  deutlichsten  Ausdruck  bei  Arndts^)  gefunden  hat: 
„  Das  römische  Becht  gestattet  Aenderung  der  Wahl  dem  Schuldner, 
wo  nicht  durch  besondere  ausdrückliche  Bestimmung  ihm  das 
Wahlrecht  beigelegt  ist,  bis  zur  Erfüllung;  dagegen  dem  Gläubiger 
bis  zur  Anstellung  der  Klage,  wenn  ihm  mit  dem  Ausdruck  utrum 
voles  (nicht  voluerit)  die  Wahl  eingeräumt  ist^. 

Soweit  es  sich  um  die  heutige  Anwendbarkeit  der  bezüglichen 
Grundsätze  der  römischen  Stipulationstheorie  handelt,  hat  die  an- 
gegebene herrschende  Ansicht  schon  von  Ihering^)  Widerspruch 
erfahren,  indem  er  für  die  einseitige  Wahlerklärung  des  Wahlbe- 
rechtigten in  allen  Fällen  bindende  Kraft  fordert,  und  hierin  mit 
dem  §  906  des  österreichischen,  dem  §  699  des  sächsischen,  dem 
Artik.  260  des  baierischen,  dem  Artik.  7  des  deutschen  Entwurfes 


1)  Vgl.  Windscheid,  Fand.  IL  §  255.  Anm.  5. 
«)  So   auch  ßegelsberger,   Jb.  f.  Dogm.    16.  Bd.    S.  172  und 
Pescatore,  a.  a.  0.  S.  188. 

^5  Fand.  §  203,  A.  3.     *)  Jb.  f.  Dogm-  L  S.  31  fg. 
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zusammentrifft.  Auch  nach  dem  preussischen  Privatrecht  ist  ein 
Becht  des  Entschlusswechsels,  nachdem  die  Wahl  dem  anderen 
Theile  erklärt  wurde,  in  der  Regel  nicht  gegeben  ^).  Dem  Wider- 
spruch Iherings  hinsichtlich  der  heutigen  Anwendbarkeit  jener 
Grundsätze  hat  sich  zunächst  Demelius*)  angeschlossen,  aber  unter 
Bestreitung  der  allgemeinen  Giltigkeit  jener  Grundsätze  schon  nach 
römischen  Becht,  nach  welchem  sie  vielmehr  auf  Stipulationen  und 
Legate  beschränkt  gewesen  seien  (S.  28  fg.).  Der  Wille  des 
Wählenden  sei  zwar  nicht  Bestandtheil  eines  Vertrages,  sondern 
nur  das  Eintreten  einer  Entscheidung,  allein  überall,  wo  die  Existenz 
oder  der  Inhalt  eines  obligatorischen  Bechtsverhältnisses  auf  die 
Willenserklärung  eines  der  beiden  Betheiligten  gestellt  sei,  werde 
darunter  die  Erklärung  an  den  MitbetheiUgten  zu  verstehen  sein 
(S.  37).  Diesen  Ansichten  Iherings  und  Demelius'  hat  Eegelsberger  *) 
zunächst  im  Allgemeinen  zugestimmt,  später  aber^)  für  die  Fälle, 
in  welchen  die  Absicht  der  alternativen  Fassung  dahin  gerichtet 
sei,  dass  der  Gläubiger  überhaupt  etwas  erhalte,  sich  dahin  ent- 
schieden, dass  der  vom  Gläubiger  ausgehenden  Wahlerklärung  die 
Bedeutung  einer  Aufforderung  an  den  Schuldner  beizulegen  sei,  dass 
er  die  Leistung  des  genannten  Gegenstandes  vorzubereiten 
habe,  der  vom  Schuldner  ausgehenden  Wahlerklärung  hingegen 
die  Bedeutung  einer  Anzeige  an  den  Gläubiger,  dass  er  die 
genannte  Leistung  erwarten  dürfe.  Von  diesem  Standpunkte 
gelange  man  zur  Anerkennung  der  Befugnis  des  Wahlberechtigten, 
die  erklärte  Entscheidung  bis  zur  Erfüllung  der  Obligation  zu 
ändern.  Gegen  Ihering  wendet  Windscheid  (a.  a.  0.)  ein,  dass  die 
bindende  Erklärung  des  wahlberechtigten  Schuldners  für  ihn  nicht 
bloss  eine  Bindung,  sondern  auch  eine  Berechtigung  erzeuge,  indem 
er  durch  eine  in  Betreff  des  gewählten  Leistungsgegenstandes 
eintretende  schuldlose  Unmöglichkeit  befreit  werde,  wie  denn  Deme- 
lius und  Begelsberger  ausdrücklich  die  Consequenz  gezogen  hätten. 


1)  Demburg,  Preuss.  Privatr.  IIK  §  29,  S.  69. 

2)  Ztsch.  f.  Civilr.  und  Pr.  17.  Bd.  S.  19. 

3)  Archiv  f.  civil.  Prx.  49.  Bd.  S.  208,  209. 

4)  Jb.  f.  Dogm.  16.  Bd.  S.  172. 
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lass  mit  der  Erklärung  des  Schuldners  auch  die  Gefahr  auf  den 
Gläubiger  übergehe. 

Meine  obigen  Ausfflhrungen  haben  zur  Annahme  geführt,  dass 
beim  alternativen  Kauf  nach  römischer  Bechtsübung  der  Verkäufer 
als  Schuldner  die  Wahlerklärung  an  den  Käufer  in  oder  mit  der 
Tradition,  bzw.  der  Erklärung  seiner  effectiven  Tra- 
ditionsbereitschaft abgab,  der  Käufer  als  Gläubiger 
aber  an  seine  einmal  abgegebene  Wahlerklärung  ge- 
bunden war.  Dieses  für  ein  negotium  bonae  fidei  schon  des 
römischen  Bechtes  gewonnene  Ergebnis  entspricht  auch  der  von 
Ihering  für  das  heutige  Recht  geltend  gemachten  Forderung,  und 
da  nach  den  in  der  Gefahrfrage  oben  angegebenen  Grundsätzen 
die  Feststellung  des  Schuldobjectes  bei  der  alter- 
nativen Obligation  noch  keinen  üebergang  der  Ge- 
fahr bewirkt,  so  ist  obiges  Ergebnis  auch  gegen  die 
der  Gefahrfrage  entlehnte  Einwendung  geschützt 
Die  Befugnis,  auch  das  jus  variandi  festzusetzen,  wird  zwar  den 
Disponenten  nicht  zu  versagen  sein  ^),  wie  auch  die  modernen  Ge- 
setzgebungen mit  ihren  dispositiven  Bestimmungen  das  Dispositions- 
recht der  Parteien  nicht  ausgeschlossen  haben  wollen,  allein  im 
Zweifel  wird  auch  im  Falle  einer  solchen  Disposition 
gegen  das  jus  variandi  zu  entscheiden  sein.  In  diesem 
Sinne  hat  sich  auch  Arndts  erklärt^),  obwohl  er  für  das  römische  Becht 
in  seiner  oben  (S.  318)  angegebenen  Ansicht  durch  die  Argumente 
des  Demelius  nicht  erschüttert  wurde  (s.  a.  a.  0.).  Demelius  hatte 
sich  jedoch  in  seiner  citirten  Abhandlung  mit  dem  alternativen 
Kauf  nicht  beschäftigt,  vielmehr  S.  28  bemerkt,  dass  die  Quellen 
über  die  Consumption  eines  durch  einen  Consensualcontract  be- 
gründeten Wahlrechtes  keine  ausdrückliche  Entscheidung  enthalten, 
da  die  von  Savigny  angefahrte  L.  34.  §  6  D.  18,  1  zwar  sage, 
dass  bei  einem  alternativ  geschlossenen  Kaufe  im  Zweifel  in  pote- 
state  est  venditoris,  quem  velit  dare  sicuti  in  stipulationibus,  aber 
von  dem  sog.  jus  variandi  nicht  rede. 


1)  Brinz,  Fand.  11.  §  243.  S.  110;  vgl.  auch  Demelius,  a.a.O.  29. 
<)  Gesammelte  Civilist.  Schriften  m.  S.  533. 
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4.  auf  den  Kauf  snkfinftiger  Sachen. 

§  24  Als  zukünftige  Sachen  gelten  hier  nicht  bloss  jene, 
welche  durch  die  Naturkräfte  mit  oder  ohne  Mitwirkung  mensch- 
licher Thätigkeit  zur  selbständigen  Existenz  gelangen  sollen,  sondern 
auch  jene,  welche  diese  Existenz  lediglich  durch  die  menschliche 
Thätigkeit  der  Bearbeitung  und  Verarbeitung  der  vorhandenen 
Stoffe  erreichen  sollen.  Werden  nun  Sachen  dieser  beiden  Arten 
zu  Kaufobjecten  gemacht,  dann  pflegen  für  jede  dieser  Arten  auch 
verschiedene  Arten  des  Kaufes  unterschieden  zu  werden.  Für  die 
erste  Art  wird  unterschieden  der  Specieskauf,  die  emptio  ad  men- 
suram  und  der  Genuskauf. 

Als  Fälle  des  Specieskaufes  stellen  sich  hier  dar  z.  B.  der 
Kauf  des  Jungen,  welches  ein  bestimmtes  Mutterthier  zunächst 
werfen  wird ;  der  Kauf  des  nächsten  Fruchtertrages  eines  bestimmten 
Ackers  oder  Weinberges.  Fälle  der  emptio  ad  mensuram  sind 
z.  B.  der  Kauf  von  5  Jungen,  welche  die  Mutterthiere  einer  be- 
stimmten Schaafherde  zunächst  werfen  werden;  der  Kauf  von 
5  Hektoliter  Waizen  der  nächsten  Ernte  eines  bestimmten  Ackers  ^). 
Der  Kauf  eines  Jungen,  welches  ein  Mutterthier  einer  bestimmten 
Schaafherde  werfen  wird ;  der  Kauf  eines  Hektoliters  Waizen  der 
nächsten  Ernte  aus  den  Aeckern,  welche  der  Verkäufer  besitzt, 
wären  Fälle  des  Genuskaufes  2).  Allein  es  darf  hier  bemerkt  werden, 
dass  im  Gegensatze  davon  die  L.  8  pr.  D.  de  c.  e.  18,  1,  welche 
doch  allein  von  der  emptio  rei  futurae,  der  sog.  emptio  rei  speratae 
handelt,  diese  Unterscheidungen  unterlässt  und  einfach  sagt: 

Nee  emptio  nee  venditio  sine  re,  quae  veneat,  potest  in- 
tellegi.  Et  tamen  fructus  et  partus  futuri  recte  ementur,  ut  cum 
editus  esset  partus,  jam  tunc,  cum  contractum  esset  negotium, 
venditio  facta  intellegatur.  Dass  unter  emptio  und  venditio  nicht 
zwei  Hälften  des  Kaufvertrages,  sondern  nur  die  zwei  durch  ihn 


1)  Vgl.  L.  39.  §  1  D.  18,  1.  Ihering,  Jb.  4.  Bd.  S.  412. 
Anm.  54.     Vangerow,  Fand.  III.  §  632.  S.  425. 

«)  Vgl.  Ihering,  Jb.  4.  Bd.  S.  409—414,  Hofmann,  Periculum 
S.  105,  106. 

Pontschart,  Fundamentale  Bechtsyerh&ltnisse.  21 
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begründeten  objectivrechtlichen  Rechtsverhältnisse  des  E&ofers  und 
Verkäufers  verstanden  werden  können,  wurde  schon  oben  dargethan. 
Wenn  also  die  Stelle  sagt,  dass  weder  das  SechtsverMitnis  des 
Käufers,  noch  das  des  Verkäufers  ohne  das  Eaufobject  gedacht 
werden  kann,  so  ist  damit  nur  etwas  Selbstverständliches  ausge- 
sprochen, da  der  Verkäufer  das  Eaufobject  ti-adiren,  der  Käufer 
empfangen  soll,  ohne  selbständige  Existenz  des  Eaufobjectes  aber 
weder  das  eine  noch  das  andere  möglich  ist.  Was  aber  tradirt, 
bzw.  empfangen  werden  soll,  das  muss  vorerst  selbständige  Existenz 
erlangt  haben. 

Dass  hier  nicht  mit  Donellus^)  die  blosse  Demonstration, 
sondern  die  Exist|enz  des  Eaufobjectes  verstanden  werden  muss, 
hat  schon  Brinz^)  geltend  gemacht.  Aus  dem  Bemerkten  folgt 
aber,  dass  diese  Stelle  die  selbständige  Existenz  des  Eaufobjectes 
nicht  für  die  rechtliche  Existenz  des  Eaufvertrages,  sondern  nur 
für  die  Wirksamkeit  der  zwei  durch  ihn  begründeten  objectiv- 
rechtlichen Kechtsverhältnisse  fordert.  Sie  sagt  also  auch  nicht, 
dass  die  Entstehung  des  Ve'r träges  auf  den  Zeitpunkt  der  Ent- 
stehung des  Eaufobjectes  zurückbezogeu  werden  soll,  sondern  dass 
die  zwei  mit  der  Entstehung  des  Eaufobjectes  wirksam  gewordenen 
Bechtsverhältnisse  so  behandelt  werden,  als  wenn  sie  im 
Zeitpunkt  des  Absclüusses  des  Eaufvertrages  wirksam  gewor- 
den wären^).  Dieser  Satz  gilt  aber  nicht  für  den 
üebergang  der  Gefahr,  da  ein  noch  nicht  zur  selbständigen 
Existenz  gelangtes  Eaufobject  auch  nicht  tradirt  werden  kann, 
wie  denn  auch  die  gemeine  Lehre  die  Gefahr  hier  erst  in  den 
Zeitpunkten  auf  den  Eäufer  übergehen  lässt,  in  welchen  sie  diesen 
Gefahrübergang  beim  bedingten  Specieskauf,  bei  der  emptio  ad 


1)  Comm.  lib.  XUI,  c.  1.  §  5. 

2)  Fand.  I.  1.  Aufl.  S.  478;  2.  Aufl.  H.  §  325.  S.  695  und 
Anm.  18. 

3)  Von  der  Entstehung  des  Eaufobjectes  ist  also  nicht  >das 
Zustandekommen*  des  Kaufvertrages,  wie  Windscheid  sich  aus- 
drückt, Fand.  IL  §  385.  A.  5,  oder  wie  Andere  dafür  sagen,  die  Per- 
fection  des  Kaufvertrages  abhängig,  sondern  lediglich  die  Wirksamkeit 
der  durch  den  Vertrag  begründeten  objectivrechtlichen  Bechtsverhältnisse. 
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mensuram  und  beim  Genuskaof  statuirt.  Die  Stelle  sagt  zwar: 
ut,  cum  editus  esset  partus,  jam  tunc,  cum  contractum  esset  nego- 
tium, venditio  facta  intellegatur,  und  scheint  damacli  die  venditio 
mit  dem  negotium  zu  identificiren.  Allein  es  ist  auch  hier  wie 
sonst  der  Ausdruck  venditio  nur  der  Kürze  wegen  für  emptio  et 
venditio  gesetzt  Dies  erhellt  daraus,  dass  zuvor  ausdrücklich  die 
emptio  und  venditio  nebeneinander  genannt  W3rden,  darauf  aber 
sofort  derselbe  Fall  des  Kaufes  durch  venditio  allein  ausgedrückt 
wird.  Die  Bückbeziehung  der  Wirksamkeit  der  genannten  zwei 
Bechtsverhältnisse  ist  also  hier  nur  f^r  jene  Fälle  ausgesprochen, 
in  welchen  es  sich  nicht  um  die  Frage  des  Gefahrüberganges 
handelt.  Auch  steht  diese  Stelle  nicht  im  Titel  de  periculo  et 
commodo  rei  venditae,  sondern  in  dem  Titel,  in  welchem  die  Be- 
stimmungen über  den  Abschluss  des  Kaufvertrages  und  über  die 
durch  ihn  begründeten  Bechtsverhältnisse  dargelegt  werden. 

Die  Gefahrfrage  anlangend,  muss  die  gemeine  Lehre  bei  dem 
Mangel  besonderer  positiver  Bechtsbestinuaungen  jene  Grundsätze, 
welche  sich  aus  ihrem  Standpunkt  in  der  Ge&brfrage  ergeben, 
auch  für  die  hier  in  Bede  stehenden  Fälle  in  Anweadung  bringen. 
Da  aber  die  res  futura  als  solche  vom  Casus  nicht  betroffen  werden 
kann,  so  ist  die  gemeine  Lehre  genöthigt  bei  der  emptio  speciei 
futurae  von  dem  Abschluss  des  Kaufvertrages  wieder  abzusehen, 
die  Entstehung  des  Kaufobjectes  als  Bedingung  aufzu&ssen^) 
und  bei  dem  so  bedingten  Specieskauf  die  Gefahr  mit  Eintritt  der 
Bedingung  auf  den  Käufer  übergehen  zu  lassen.  Bei  dem  hieher 
gehörigen  Genuskauf  und  der  emptio  ad  mensuram  kann  aber  auch 
der  Eintritt  dieser  Bedingung  nicht  genügen,  sondern  es  müssen 
über  den  Gefahrübergang  jene  Momente  entscheiden,  deren  Miss- 
lichkeiten  oben  beim  Genuskauf  und  bei  der  emptio  ad  mensuram 
dargelegt  wurden.  Wird  aber  die  Zuzählung,  Zumessung  u.  s.  w., 
wie  bei  der  oben  besprochenen  emptio  ad  mensuram,  so  auch 


1)  Vgl.  Glück,  Comm.  4.  Bd.  S.  194,  Mommsen,  Beiträge  L  S.  389, 
Yangerow,  Fand.  UI.  §  682,  S.  425,  Hofmann,  Pericolom  S.  106, 
Windscheid,  Fand.  IL  §  385,  Anm.  5,  Brinz,  Fand.  II«.  §  325,  S.  695, 
Anm.  18. 

21* 
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hier  als  Bedingung  aufgefasst,  dann  wird  bei  dieser  emptio  für 
den  Gefahrübergang  der  Eintritt  sogar  von  zwei  Bedingungen 
gefordert 

Wie  bemerkt,  enthalten  die  Quellen  für  die  Oefahr&age  in 
diesen  Fällen  keine  besonderen  Bechtsbestimmungen.  Es  erklärt 
sich  dies  daraus,  dass  der  römischrechtliche  Perfectionsbegriff  und 
die  Faulinische  Bechtsregel  über  den  Gefahrübergang  auch  für  die 
hier  in  Bede  stehenden  I^Ue  vollkommen  ausreichen.  Damach 
hat  die  Entstehung  des  Eaufobjectes  in  diesen  Fällen  keine  weitere 
rechtliche  Bedeutung  als  die,  dass  mit  derselben 'auch  die  Traditions- 
pflicht des  Verkäufers  eintritt.  Demnach  geht  auch  in  diesen 
Fällen  die  Gefahr  auf  den^Käufer  über,  wenn  die  zur  selbständigen 
Existenz  gelangte  Kaufsache  entweder  dem  Käufer  tradirt  wurde, 
oder  der  Verkäufer  zur  Tradition  efifectiv  bereit  war,  dieselbe  aber 
des  Käufers  wegen  unterblieb. 

Wie  in  der  L.  8.  §  1  D.  eod.  die  Worte:  aliquando  tarnen 
et  sinerevenditio  intellegitur  zu  verstehen  sind,  wurde  bereits 
oben  (S.  322)  erörtert.  Ebenso  wurde  schon  oben  dargelegt,  dass 
die  in  der  L.  8.  §  1  und  L.  11.  §  18  i.  f.  D.  de  a.  e.  v.  19,  1 
behandelte  emptio  spei  von  der  soeben  besprochenen  emptio  rei 
speratae  sich  lediglich  durch  die  Ausschliessung  der  ge- 
genseitigen Bedingtheit  der  Wirksamkeit  der  durch  den 
Kaufvertrag  begründeten  Eechtsverhältnisse  unterscheidet.  Ueber 
die  Gefahrfrage  bei  der  emptio  spei  habe  ich  nirgends  eine  An- 
deutung oder  Aeusserung  gefunden.  Es  gilt  aber  auch  bei  dieser 
hinsichtlich  des  Gefahrüberganges  genau  dasselbe  als  bei  der  emptio 
rei  speratae.  Denn  auch  bei  der  emptio  spei  tritt  für  den  Ver- 
käufer die  Traditionspflicht  erst  mit  der  Gewinnung  des  in  Aus- 
sicht genommenen  Kaufobjectes  ein,  und  damit  kommt  auch  der 
römischrechtliche  Perfectionsbegriflf  mit  der  Paulinischen  Bechts- 
regel über  den  Gefahrübergang  in  Anwendung. 

Die  Unterscheidung  der  generellen  und  individuellen 
Bestimmung  des  Kaufobjectes  ist  auch  bei  dem  Kauf  einer  erst 
anzufertigenden  Sache  möglich^),  doch  hat  dieser  Ksrnf  die  Vor- 


1)  S.  Ihering,  Jb.  f.  Dogm.  4.  Bd.  S.  413  fg. 
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aussetzung,  dass  der  zu  bearbeitende  oder  zu  verarbeitende  Stoff 
vom  Arbeiter  zu  diesem  Zweck  hergegeben  wird^). 

Da  die  Quellen  auch  bei  dieser  Art  des  Kaufes  für  die  Oe- 
fahr&age  keine  besonderen  positivrechtlichen  Bestimmungen  ent- 
halten, so  muss  die  gemeine  Lehre  auch  hier  in  der  Gefahrfrage 
jene  Grundsätze  in  Anwendung  bringen,  welche  sich  aus  ihrem 
Standpunkt  ergeben.  Denmach  kommen  bei  der  generellen  Be- 
stimmung der  anzufertigenden  Sache  die  verschiedenen  Ansichten 
zur  Geltung,  welche  oben  (S.  264  fg.)  beim  Genuskauf  besprochen 
sind^).  Bei  der  individuellen  Bestimmung  dieser  res  fiitura  liess 
Mommsen  (a.  a.  0.  S.  367)  folgerichtig  die  Gefahr  mit  der  Ent- 
stehung der  Sache  auf  den  Käufer  übergehen,  da  diese  Entstehung 
auch  hier  als  eine  Bedingung  au£zufassen  sei,  doch  müsse  hier 
vorausgesetzt^werden,  dass  die  Ausführung  den  contractlichen 
Bestimmungen  entspreche.  Dagegen  hatte  aber  Windscheid  3) 
Widerspruch  erhoben  und  geltend  gemacht,  dass  für  den  üeber- 
gang  der  Gefahr  auf  den  Käufer  hier  nicht  die  Entstehung .  der 
Sache,  sondern  die  Approbation  derselben  von  Seite  des  Käufers 
entscheidend  sei,  indem  die  Approbation  hier  die  Natur  einer  Be- 
dingung habe^).  Die  Einwendungen  Windscheids  bewirkten,  dass 
auch  Mommsen  wieder  in  Zweifel  gerieth,  ob  die  Approbation  nicht 
doch  als  eine  Bedingung  zu  betrachten  sei.  Da  aber  die  Quellen 
hierüber  keine  Bestimmung  enthalten,  so  werde  es  wesentlich  darauf 
ankommen,  ob  nach  den  in  Verkehr  herrschenden  Ansichten  der 
Verkauf  einer  anzufertigenden  Sache  als  ein  durch  die  Approbation 
bedingter  Kauf  betrachtet  werde ;  diese  Frage  aber  getraue  er  sich 
weder  zu  bejahen,  noch  zu  verneinen^).  Dieselbe  wird  jedoch 
wohl  zu  verneinen  sein,  da  die  Approbation  nur  wegen  der  Gefahr 


1)  L.  2.  §  1  D.  locati  19,  2;  L.  20,  L.  65  D.  de  c.  e.  18,  1; 
vgl  Gaius  3,  147;  §  4  L  de  locat  3,  24. 

s)  Vgl.  Mommsen,  Beiträge  L  S.  366;  Windscheid,  Fand.  11. 
§  401  unter  8. 

8)  Heidelberger,  Krit.  Ztsch  H.  S.  141. 

^)  So  auch  Fand.  IL  §  401  unter  3  und  Anm.  14. 

S)  a.  a.  0.  m,  S.  428. 


-     326    — 

als  Bedingung  des  Kaufvertrages  angesehen  werden  soll,  die  Par- 
teien aber  beim  Abschluss  des  Vertrages  an  die  Gefahr  in  der 
Regel  gar  nicht  denken.  Hofmann  (a.  a.  0.  S.  104)  unterlägst 
die  Unterscheidung  zwischen  der  generellen  und  individuellen  Be- 
stimmung der  anzufertigenden  Sache  und  lässt  die  Gefahr  mit 
der  Tradition  der  contractsmässigen  Waare  auf  den  E&ufer  G  her- 
gehen ;  doch  hindere  die  contractswidrige  Beschaffenheit  der  Waare 
den  üebergang  der  Gefahr  nicht,  wenn  dieselbe  entweder  nicht 
genügt,  oder  eine  solche  Beschaffenheit  der  Waare  sogar  gebilligt 
wurde.  Allein  auch  die  Missbilligung  hindere  den  üebergang  der 
Ge&hr  nur  dann,  wenn  sie  gegründet  sei.  Die  Prüfung  der  Be- 
schaffenheit der  Waare  müsse  der  Käufer  so  bald  als  möglich 
vornehmen ;  gehe  die  Sache  unter,  bevor  der  Käufer  die  Contracts- 
mässigkeit  prüfen  konnte,  dann  habe  der  Verkäufer  dieselbe  zu 
beweisen.  JBßtte  der  Käufer  schon  prüfen  können,  habe  er  aber 
die  Prüfung  dennoch  unterlassen,  dann  habe  er  auf  das  Prüfungs- 
bzw.  Missbilligungsrecht  verzichtet  und  den  Schaden  zu  tragen. 

Es  ist  selbstverständlich,  dass  die  Anwendung  des  römisch- 
rechtlichen Perfectionsbegriffes  und  der  Paulinischen  Bechtsregel 
über  den  Gefahrübergang  auf  diese  Art  des  Kaufes  in  der  Gefahr- 
frage zu  anderen  Ergebnissen  führen  muss.  Denn  darnach  erscheint 
weder  die  Entstehung  der  Sache,  wie  soeben  gezeigt  wurde, 
noch  die  Approbation  derselben  für  sich  allein  in  der 
Gefahr&age  als  das  entscheidende  Moment. 

Windscheid  gibt  der  Approbation  beim  Kauf  einer  anzuferti- 
genden Sache  in  der  Gefahr&age  dieselbe  Bedeutung,  welche  sie 
bei  der  locatio  conductio  operis  hat,  und  macht  hier  für  seine 
Ansicht,  dass  der  Kauf  als  unter  der  Bedingung  der  BilUgung 
abgeschlossen  anzunehmen  sei,  namentlich  den  Vergleich  mit  L.  1. 
§  6  D.  de  pollic.  50,  12  geltend.  Es  wird  nun  unten  der  Beweis 
angetreten  werden,  dass  bei  der  locatio  conductio  operis  die  Pro- 
bation nur  in  jenen  Fällen  als  Bedingung  au&ufassen  ist,  wo  sie 
ausdrücklich  als  Bedingung  auf  das  einseitige  arbitrium  des  Locators 
gestellt  ist.  Dies  ist  aber  weder  in  der  dafür  geltend  gemachten 
L  36  D.  locati  19,  2,  noch  in  der  L.  1.  §  6  D.  de  pollic.  50,  12 
der  Fall.   Ueber  den  Begriff  der  Probation  wird  unten  die  Bede 
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sein,  hier  ist  nur  zu  bemerken,  dass  die  Lieferung  des  Opus  von 
Seiten  des  Gonductors  der  Hingabe  der  Kaufsache  von  Seiten  des 
Verkäufers^  die  Approbation  des  Opus  von  Seiten  des  Locators  der 
Annahme  des  Kaufgegenstandes  von  Seiten  des  Käufers  analog 
ist.  Mit  der  Lieferung  des  Opus  und  der  Approbation  desselben 
vollzieht  sich  also  ein  der  Tradition  beim  Kaufe  correspondirender, 
analoger  Act.  Da  nun  bei  der  locatio  conductio  der  Stoff,  welcher 
den  Gegenstand  der  Bearbeitung  oder  Verarbeitung  bildet,  dem 
Locator  gehört,  durch  die  Lieferung  des  Opus  und  seine  Approbation 
aber  der  Gonductor  von  seiner  Scliuld  liberirt  wird,  so  muss  bei 
der  locatio  conductio  operis  mit  der  Approbation  ^uch  die  Oefahr 
der  Arbeit  auf  den  Besteller  übergehen.  Damit  scheint  mir 
auch  die  L.  1.  §  6  D.  50,  12  zu  übereinstimmen,  welche  lautet: 

Si  quis  opus,  quod  perfecit,  adsignavit,  deinde  id  for- 
tuito  casu  aliquid  passum  sit,  periculum  ad  eum,  qui  fecit,  non 
pertinere  Imperator  noster  rescripsii 

Hier  hat  der  Follicitant  das  Werk  fertig  gestellt,  geliefert 
und  die  Fertigstellung  durch  angebrachte  Angabe  desjenigen, 
welchem  es  verheissen  wurde,  zum  Ausdruck  gebracht.  Wenn  nun 
hiermit  die  Oefahr  auf  den  Destinatar  übergeht,  so  ist  damit  nur 
ein  Act  bezeichnet,  welcher  dem  die  Oefohr  übertragenden  Acte 
bei  der  locatio  conductio  operis  entspricht. 

Daraus  ergibt  sich,  dass  bei  der  locatio  conductio  operis  in 
der  Oefahifi*age  gerade  jene  Tradition  der  Sache  selbst, 
bzw.  die  effective  Bereitschaft  zu  derselben,  welche  beim  Kaufe 
überhaupt  und  somit  auch  bei  dem  einer  anzufertigenden  Sache 
das  entscheidende  Moment  bildet,  keine  rechtliche  Bedeutung  hat, 
und  auch  nicht  haben  kann,  da  ^^r  Stoff  ohnehin  dem  Besteller 
gehört,  und  dieser  die  Gefahr  desselben  ebenso  vor  wie  nach  der 
Vollendung  der  Arbeit  trägt.  Die  Approbation  kann  nun,  wie 
schon  bemerkt,  sehr  wohl  auch  als  eigentliche  Bedingung  ausdrück- 
lich auf  das  einseitige  arbitrium  des  Locators  gestellt  werden, 
aber  in  allen  anderen  Fällen  hat  die  Approbation  des  Opus  nur 
die  Natur  einer  ausdrücklichen  oder  stillschweigenden  Erklärung 
der  Empfangbarkeit  des  Opus. 
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Der  Verkäufer  hat  dafür  zu  haften,  dass  die  Eaufsache  die 
vertragsmässige  Beschaffenheit  habe,  dass  sie  „empfangbar''  sei. 
Ist  sie  dies  nicht,  dann  ist  sie,  obzwar  hingegeben,  doch  nicht  als 
tradirt  zu  betrachten^).  Die  Empfangbarkeit  der  Kaufsache  wird 
beim  Kauf  einer  erst  anzufertigenden  Sache  zwar  häufiger  als  sonst 
fraglich  sein;  allein  da  die  in  der  Annahme  der  Eaufsache  ent- 
haltene Erklärung  der  Empfangbarkeit  bei  den  übrigen  Arten  des 
Kaufes  nicht  als  eigentliche  Bedingung  des  Kaufvertrages  erscheint, 
so  wird  diese  Erklärung  auch  beim  Kauf  einer  anzufertigenden 
Sache  nicht  als  eigentliche  Bedingung  anzusehen  sein.  Wohl  aber 
wird  hier  die  Approbation  des  Opus  in  vielen,  oder  in  den  meisten 
Fällen  der  Tradition  der  Kaufsache  unmittelbar  vorangehen.  Dies 
ist  desshalb  anzunehmen,  weil  auch  hier  die  Fälle  des  Helens, 
Bringens  und  Yersendens  der  Kaufsache  zu  unterscheiden  sind. 
Im  Falle  des  Helens  kommt  der  Käufer  zur  Kaufsache.  Ist  nun 
das  Werk  fertig,  so  wird  der  Arbeiter  auch  zur  Tradition  desselben 
effectiv  bereit  sein,  und  die  Tradition  wird  erfolgen,  wenn  der 
Käufer  das  Werk  als  empfangbar  erklärt  und  den  Preis  bezahlt, 
oder  dieser  ihm  creditirt  wird.  Muss  hingegen  die  Tradition  unter- 
bleiben, weil  der  Käufer  nicht  in  der  Lage  ist,  den  Preis  sofort 
zu  bezahlen,  und  der  Verkäufer  es  nicht  gerathen  findet,  den- 
selben ihm  zu  creditiren,  dann  kommt  auch  hier  der  Satz  in  An- 
wendung :  per  emptorem  stetit,  quominus  traderetur,  und  die  Gefahr 
der  Kaufsache  geht  auf  den  Käufer  über,  und  verhindert  somit 
auch  die  Billigung  der  Kaufsache  von  Seiten  des  Käufers  den 
TJebergang  der  Gefahr  auf  denselben  nicht.  Dasselbe  gilt  im  Falle 
des  Bringens,  wenn  die  Kaufsache  dem  Käufer  zur  rechten  Zeit 
und  an  den  rechten  Ort  gebracht  wird,  der  Preis  aber  weder  ge- 
zahlt, noch  creditirt  wird,  und  darum  die  Tradition  unterbleibt 
Wird  der  Käufer  nicht  angetroffen,  dann  ist  der  Verkäufer  von 
der  Gefahr  befreit,  wenn  er  die  vertragsmässige  Beschaffenheit  der 
Sache  zu  beweisen  vermag.  Da  nämlich  die  Hingabe  einer  nicht 
empfangbaren  Kaufsache  noch  keine  Tradition  ist,  so  kann  auch 
die  effective  Bereitschaft,  eine  solche  Sache  zu  tradiren,  nicht  jene 


i)  Thöl,  HR.  §  275, 
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rechtliche  Wirkung  hinsichtlich  des  Oefahrüberganges  haben,  welche 
sie  hat,  wenn  die  Eaufsache  empfangbar  ist.  Will  nun  der  Ver- 
käufer im  angegebenen  Falle  seinen  Anspruch  auf  Zahlung  des 
Preises  auf  seine  effective  Traditionsbereitschaft  stützen,  so  muss 
er  die  vertragsmässige  Beschaffenheit  der  Eaufsache  beweisen.  Das 
Gleiche  gilt  im  Falle  des  Yersendens,  wenn  der  Verkäufer  die 
Eaufsache  der  Post,  der  Eisenbahn  u.  s.  w.  übergeben  hat,  und 
die  Eaufsache  vor  ihrer  Zustellung  vom  Casus  betroffen  wurde. 

5.  anf  den  Kauf  unter  einer  anfsckiebenden  Bedingung« 

§  25.  Hier  kommt  abermals  zunächst  die  L.  8  pr.  D.  de 
peric.  18,  6  in  Betracht: 

Et  si  id,  quod  venierit  appareat,  quid  quäle  quantum  sit, 
[quantum]  sit  et  pretium,  et  pure  venit,  perfecta  est  emptio : 
quodsi  sub  condicione  res  venierit,  si  quidem  defecerit  condicio, 
nulla  est  emptio  sicuti  nee  stipulatio:  quodsi  eistiterit,  Pro- 
culus  et  Octavenus  emptoris  esse  periculum  aiunt :  idem  et  Pom- 
ponius  libro  nono  probat. 

Quodsi  pendente  condicione  emptor  vel  venditor  decesserit, 
constat,  si  exstiterit  condicio,  heredes  quoque  obligates  esse  quasi 
jam  contracta  emptione  in  praeteritum. 

Quodsi  pendente  condicione  res  tradita  sit,  emptor  non 
poterit  eam  usucapere  pro  emptore.  Et  quod  pretii  solutum  est, 
repetetur  et  fructus  medii  temporis  venditoris  sunt.  (Siculi  stipu- 
lationes  et  legata  condicionalia  perimuntur),  si  pendente  con- 
dicione res  exstincta  fuerit:  sane  si  exstet  res,  licet  deterior, 
potest  dici  esse  damnum  emptoris^). 

„Wenn  die  Bedingung  eintritt,  sagt  Thöl  (HR.  §  266),  so 
ist  es  bedeutend,  ob,  nachdem  sie  eingetreten,  oder  während 
sie  schwebte,  die  Gefahr  sich  ereignete.  Im  ersten  Fall  trifft  alle 
Gefahr,  der  Untergang  wie  die  Verschlechterung,  den  Eäufer;  im 


0  Vgl.  L.  10.  §  5  D.  de  jur.  dot.  23,  3,  L.  14  pr.  D.  de  novat. 
46,  2,  L.  10  D.  de  peric  18,  6.  L.  5  C.  de  peric.  4,  48;  L.  2. 
§  1.  L.  4  D.  de  in  diem  uddict.  18,  2;  Frg.  Vat.  §§  16,  23. 
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letzteren  Fall  trifft  der  Untergang  den  Verkäufer,  die  Yerschlechte- 
iTing  den  K&ufer*. 

Ich  glaube  Thöl  beistimmen  zu  müssen,  da  Paulus  die  Gefahr- 
frage zuerst  vom  Standpunlct  des  Wegfalls  und  des  Eintritts  der 
Bedingung  behandelt,  dann  auf  die  Rechtsverhältnisse  während 
des  Schwebens  der  Bedingung  übergeht  und  erst  zuletzt  kurz  auch 
die  Gefahrfrage  fQr  die  Schwebezeit  beantwortet.  Nach  dieser 
Anordnung  in  der  Behandlung  der  Gefahrfrage  konnte  Paulas  wohl 
nur  den  Eintritt  des  Casus  nach  der  Entscheidung  der  Bedingung 
meinen.  DafQr  spricht  aber  auch  noch  ein  anderer  Umstand.  Wie 
nämlich  unten  dargelegt  werden  wird,  musste  die  Beantwortung 
der  Gefahrfrage  gerade  in  dem  Falle  doch  einige  Schwierigkeiten 
und  Meinungsverschiedenheiten  erzeugen,  wo  der  Casus  nach  Er- 
füllung der  Bedingung,  aber  vor  der  Tradition  der  Kaufsache 
eintritt,  während  die  Gefahrfrage  für  die  Zeit  des  Schwebens 
der  Bedingung  gar  keine  Schwierigkeiten  bereiten  konnte. 

Demnach  unterscheidet  Paulus  zwei  Hauptf&Ue: 

A)  Eintritt  des  Casus  vor  Entscheidung  der  Bedingung,  und 
zwar:  a)  Untergang,  b)  Verschlechterung,  vielleicht  richtiger: 
Schädigung  der  Kaufsache. 

B)  Eintritt  des  Casus  nach  Entscheidung  der  Bedingung,  und 
zwar:  a)  Wegfall,  b)  Erfüllung  der  Bedingung. 

Ich  habe  hiermit  die  Anordnung  des  Paulus  umgekehrt,  weil 
mir  zunächst  eine  nähere  Bestimmung  der  BegriJSe  des  Untergangs 
und  der  Schädigung  der  Sache  nothwendig  erscheint. 

Die  HinzufÜgung  einer  aufschiebenden  Bedingung  zu  dem 
Kaufvertrage  hindert,  wie  schon  dargelegt  wurde,  weder  die  Ent- 
stehung des  Vertrages,  noch  die  der  entsprechenden  objectivrecht- 
lichen  Rechtsverhältnisse,  sondern  von  der  Bedingung  ist  lediglich 
nm'  die  Wirksamkeit  der  begründeten  Rechtsverhältnisse  in  der 
Sichtung  der  beabsichtigten  Rechte  und  Verbindlichkeiten  abhängig 
gemacht.  Da  nun  die  Erben  auch  in  die  noch  unwirksamen  ob- 
jectivrechtlichen  Rechtsverhältnisse  des  Erblassers  eintreten,  so 
muss  dies  auch  von  den  Erben  des  Käufers  und  Verkäufers  gelten, 
mag  der  Tod  derselben  auch  vor  Erf&llung  der  Bedingung  erfolgt 
sein.    Und  da  vor  der  Erfüllung  der  Bedingung  auch  das  beab- 
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sichtigte  Recht  des  Käufers  nicht  zur  Existenz  gelangt,  so  kann 
er  die  ihm  etwa  tradirte  Sache  nicht  als  die  seine  betrachten 
und  somit  dieselbe  nicht  pro  emptore  ersitzen.  Weil  nun  Paulus 
im  zweiten  Theile  der  angeführten  Stelle  überhaupt  die  Rechts- 
yerhältnisse  während  der  Pendenz  der  Suspensivbedingung  bespricht, 
so  folgt  daraus,  dass  er  in  diesem  Theile  auch  die  Gefahrfrage 
für  die  Fälle  beantwortet,  in  welchen  der  Casus  schon  vor  der 
Entscheidung  der  Bedingung  eingetreten  ist. 

Für  die  Zeit  des  Schwebens  der  Bedingung  sprechen  die  an- 
geführten Quellen  nur  von  dem  physischen  Untergang  der  Sache  *) 
im  Gegensatz  zur  Schädigung  (L.  8  pr.  cit.).  Allein  da  die  Sachen 
im  Rechtsgebiete  nur  als  Güter,  nur  als  Werthobjecte 
in  Betracht  kommen,  so  darf  der  Untergang  derselben  nicht 
auf  die  Einbusse  ihrer  physischenExistenz  beschränkt  werden. 
Eine  solche  Einschränkung  würde  auch  mit  anderen  QuoUenaus- 
sprüchen  in  Widerspruch  gerathen: 

Schon  in  der  oben  (S.  241)  besprochenen  L.  15  (14)  D.  18,  6 
ist  das  furtum  rei  dem  interitus  rei  gleichgestellt  (si  furto  perisset) ; 
bei  Gaius  3,  146  werden  aber  beim  Kauf  sogar  die  gladiatores 
debilitati  und  occissi  gleichbehandelt: 

Si  gladiatores  ea  lege  tibi  tradiderim,  ut  in  singulos,  qui 
integri  exierint,  pro  sudore  XX  mihi  darentnr,  in  eos  vero,  qui 
occissi  aut  debilitati  fuerint,  denarii  mille,  quaeritur,  utrum 
emptio  et  venditio,  an  locatio  et  conductio  contrahatur.  Etpleris- 
que  placuit,  eorum,  qui  integri  exierint,  locationem  et  con- 
ductionem  contractam  videri,  at  eorum,  qui  occissi  aut  de- 
bilitati sunt,  emptionem  et  venditionem  esse. 

Welche  Gladiatoren  als  debilitati  galten,  lässt  sich  aus  dem 
Gegensatz  der  integri  bestimmen.  Letztere  waren  jene,  welche 
durch  den  bestandenen  Kampf  nicht  unfähig  geworden  waren,  noch 


^)  L.  8  pr.  dt.:  res  exstincta;  L.  10.  §  5  D.  23,  3:  si  mancipia 
perierint;  L.  14  pr.  D.  46,  2:  si  Stichus — decesserit;  L.  5  C.  4,  48: 
species  vendita  per  violentiam  ignis  absnmpta;  frg.  Yat.  §  23:  ebenso; 
L.  2.  §  1  D.  18,  2:  si  res  perierit;  L.  4.  §  1  P.  eod.:  si  ancilli^ 
decesserit. 
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ein  zweitesmal  als  Kämpfer  aufzutreten,  also  für  ihre  Be- 
stimmung noch  brauchbar  blieben.  Damach  sind  die 
debilitati  diejenigen,  welche  durch  den  Kampf  die  Fähigkeit  ver- 
loren hatten,  noch  weiter  ihrer  Bestimmung  zu  entsprechen.  Eine 
Kaufsache  aber,  welche  die  Fähigkeit  verloren  hat,  ihrer 
Bestimmung  zu  entsprechen,  ist  ökonomisch  unter- 
gegangen. Da  nun  die  gladiatores  occissi  die  physisch,  die 
debilitati  die  ökonomisch  untergegangenen  Gladiatoren  sind, 
so  kennt  diese  Stelle  neben  dem  physischen  Untergang  auch  einen 
ökonomischen.  Ein  solcher  nur  ökonomischer  Untergang  lässt  sich 
aber  auch  aus  der  L.  44  D.  de  c.  e.  18,  1  entnehmen: 

Si  duos  quis  servos  emerit  pariter  uno  pretio,  quorum  alter 
ante  venditionem  mortuus  est,  neque  in  vivo  constat  emptio. 

«Sind  zwei  Sachen  als  Paar  verkauft,  so  ist  der  Kauf  nichtig, 
wenn  der  Pärling  schon  todt  war^)*. 

Wäre  in  diesem  Falle  nur  der  physische  Untergang  mass- 
gebend, so  müsste  das  Kaufgeschäft  hinsichtlich  des  lebenden 
Sklaven  zu  Becht  bestehen,  und  der  Käufer  hätte  nur  die  Hälfte 
des  Preises  zu  zahlen.  Werden  nicht  vier  Pferde,  sondern  wird 
ein  Viergespann  gekauft,  und  wird  nach  dem  Yertragsabschluss 
eines  dieser  Pferde  für  seine  Bestimmung  unbrauchbar,  so  ist 
damit  ökonomisch  das  Viergespann  selbst  untergegangen.  Demnach 
kennen  die  Quellen  eine  casuelle  Schädigung  einer  Sache,  welche 
als  ökonomischer  Untergang  derselben  zu  betrachten  ist.  Wird 
nun  diese  Art  der  Schädigung  der  Sache  mit  der  in  der  L.  8 
pr.  cit.  ausgesprochenen  verglichen  (sane  si  exstet  res,  licet  deterior 
eifecta),  so  springt  der  Gegensatz  von  selbst  in  die  Augen.  In 
seiner  Grundbedeutung  heisst  deterior  (von  deterere)  nur  « minder 
gut^)**.  Hier  ist  die  Schädigung  dem  Untergang  nicht  gleich- 
gesetzt, sondern  bildet  sogar  seinen  Gegensatz.  Daraus  folgt,  dass 
die  Quellen  zwei  Grade  der  Schädigung  unterscheiden.  Hat  näm- 
lich die  Kaufsache  durch  die  Schädigung  die  Fähigkeit,  ihrer 
Bestimmung  zu  entsprechen,  eingebüsst,  dann  wird  die  Schädigung 


^)  Brinz,  Fand.  H.  §  825.  S.  695. 
*)  S.  Georges,  Lexicoii  8.  v,  deterior. 
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dem  Untergang  gleichgestellt;  hat  aber  die  Kaufsache  jene  Fähig- 
keit durch  die  Schädigung  nicht  verloren,  dann  wird  letztere  für 
den  Casus  als  unerheblich  behandelt  und  kommtauch  indem 
Falle  nicht  in  Betracht,  wo  der  Casus  noch  vor  der  Entscheidung 
der  Bedingung  eingetreten  ist.  Aus  dieser  Unerheblichkeit 
mag  sich  hier  der  Ausdruck  des  Paulus  erklären:  posse  dici 
esse  damnum  emptoris.  Da  aber  der  Kauf  ein  bonae  fidei  Judicium 
ist,  so  wird  wohl  auch  diese  dem  Käufer  minder  günstige  Ansicht 
nicht  ohne  Gegner  gewesen  sein.  Die  durchgedrungene  Ansicht 
entspricht  aber  auch  dem  ädilicischen  Edict,  wornach  für  die  Preis- 
minderung nur  jene  Mängel  in  Betracht  kommen,  „  welche  so  er- 
heblich sind,  dass  sie  den  Gebrauch  der  Sache  beeinträchtigen  ^)  *. 

Endlich  mag  hier  auch  die  L.  58  D.  18,  1  berücksichtigt 
werden : 

Arboribus  quoque  vento  dejectis  vel  absumptis  igne  dictum 
est  emptionem  fundi  non  videri  contractam,  si  con- 
templatione  illarum  arborum,  veluti  oliveti,  fundus 
comparabatur,  sive  sciente  sive  ignorante  venditore:  sive  autem 
emptor  sciebat  vel  ignorabat  vel  uterque  eorum,  haec  optinent, 
quae  in  superioribus  casibus  pro  aedibus  dicta  sunt. 

Für  den  Fall,  dass  uterque  ignorabat,  ist  zuvor  in  der  L.  57 
pr.  gesagt: 

Domum  emi,  cum  eam  et  ego  et  venditor  combustam  igno- 
raremus.  Nerva  Sabinus  Cassius  nihil  venisse,  quamvis  area 
maneat,  pecuniamque  solutam  condici  posse  aiunt.  Sed  si  pars 
domus  maueret,  Naeratius  ait  [in]  hac  quaestione  multum  Interesse, 
quanta  pars  consumpta[sit,  quanta]  permaneat,  ut,  si  quidem 
amplior  domus  pars  exusta  est,  non  compellatur  emptor 
perficere  emptionem,  sed  quod  forte  solutum  ab  eo  est, 
repetet:  sin  vero  dimidia  pars  vel  minor  quam  dimidia 
exusta  fuerit,  tum  coartandus  est  emptor  venditionem  adiniplere 
aestimatione  viri  boni  arbitratu  habita,  ut,  quod  ex  pretio  propter 
incendium  decrescere  fuerit  inventum,  ab  hujus praestatione 
liberetur. 


^)  Wkidscheid,  IL  §  398. 
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Es  liegt  kein  Grund  vor,  den  vor  dem  Abschluss  des  Eauf- 
yertrages  eingetretenen  casuellen  Untergang  der  Ean&ache  (bzw. 
deren  Yerschlechterung)  in  ökonomischer  Beziehung  anders 
aufzufassen,  als  den  nach  Abschluss  des  Vertrages  erfolgten; 
ebensowenig  kann  auf  jene  Auffassung  Einfluss  nehmen,  ob  dem 
Vertrage  eine  aufschiebende  Bedingung  beigefügt  ist  oder  nicht. 
Es  lässt  sich  also  das  in  der  L.  58  und  L.  57  pr.  Gesagte  auch 
auf  den  Fall  anwenden,  wo  dem  Vertrage  eine  aufschiebende  Be- 
dingung beigetagt  ist,  und  der  Casus  erst  nach  Abschluss  des 
Vertrages,  aber  vor  der  Erfüllung  der  Bedingung  eintritt.  Die  in 
den  genannten  Stellen  behandelten  Fälle  stimmen  auch  darin  überein, 
dass  in  beiden  Fällen  die  Area  für  sich  allein  für  den  Käufer 
einen  besonderen  Werth  haben  kann,  aber  nicht  haben  muss ;  sie 
unterscheiden  sich  aber  darin,  dass  das  abgebrannte  Hans  nngiAi^ii 
schneller  wieder  aufgebaut,  als  ein  neuer  Wald  von  fruchttragenden 
Oelbäumen  durch  Pflanzung  gewonnen  werden  kann.  Insofeme 
lässt  sich  vom  casuellen  Untergang  des  Olivenwaldes  sagen,  dass 
durch  ihn  das  Grundstück  für  bestimmte  Zeit  unfähig  wurde,  seiner 
Bestimmung  zu  entsprechen.  In  der  L.  58  ist  ausdrücklich  her- 
vorgehoben, dass  der  Kauf  des  Grundstücks  in  Absicht  auf  den 
Olivenwald  abgeschlossen  wurde,  das  Grundstück  also  die  Be- 
stimmung hatte,  einen  bestimmten  jährlichen  Ertrag  an  Öl  zu 
liefern. 

Geht  nun  während  des  Schwebens  der  Bedingung  der  ganze 
Olivenwald  casuell  zu  Grunde,  dann  werden  die  durch  den  Vertrag 
begiUndeten  objectivrechtlichen  Bechtsverhältnisse  (L  10.  §  5  D. 
23,  3 :  pendente  condicione  mors  contingens  exstinguat  venditionem) 
und  damit  auch  der  Vertrag  selbst  hinfällig.  Ob  die  Bedingung 
hinterher  wegfällt  oder  eintritt,  erscheint  völlig  gleichgiltig,  da 
in  der  Zeit  ihrer  Entscheidung  das  Bechtsgeschäft;  nicht  mehr 
existirt,  also  auch  von  einer  Bückbeziehung  der  erfüllten  Bedingung 
nicht  die  Bede  sein  kann.  In  diesem  Falle  löst  sich  also  der 
Kauf  einfach  auf,  und  der  Käufer  kann  den  etwa  gezahlten  Preis 
zurückfordern^). 


^)  Da  für  mich  die  Regel  nicht  gilt,  dass  die  Gefahr  mit  dem 
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Dasselbe  gilt,  wenn  mehr  als  die  Hälfte  des  Olivenwaldes 
vom  Casus  betroffen  wurde. 

Wurde  hingegen  weniger  als  die  Hälfte  des  Olivenwaldes  vom 
Casus  heimgesucht,  dann  wird  das  Bechtsgeschäft  zwar  aufrecht 
erhalten,  allein  der  Käufer  hat  den  Anspruch  auf  Preis- 
ermässigung boni  viri  arbitratu.  Dagegen  könnte  der 
Käufer  für  unerhebliche  Beschädigung  der  Oelbälime  keine 
Freisminderung  beanspruchen. 

Tritt  der  Casus  erst  nach  der  Entscheidung  der  Bedingung 
ein,  und  bestand  die  Entscheidung  derselben  in  ihrem  Wegfall, 
dann  findet  der  Casus  kein  Bechtsgeschäft  mehr  vor,  da  dasselbe 
bereits  in  Folge  des  Wegfalls  der  aufschiebenden  Bedingung  wieder 
hinfällig  geworden  war.  Wenn  es  also  in  der  L.  8  pr.  cit. 
heisst:  nulla  est  venditio  sicuti  nee  stipulatio,  so  ist,  wie  aus 
L.  10.  §  5  D.  23,  3  entnommen  werden  kann,  dies  nur  ein  anderer 
Ausdruck  für:  exstinguitur  emptio  venditio  sieuti  exstinguitur 
stipulatio.  Es  wird  also  mit  jenen  Worten  nicht  gesagt,  dass  erst 
durch  den  Wegfall  der  Bedingung  entschieden  wird,  dass  der 
Yertrag  nicht  zu  Stande  gekommen  ist,  sondern  jene  Worte 
besagen  nichts  anderes,  als  dass  mit  den  objectivrechtlichen  Bechts- 
verhältnissen  auch  der  Vertrag  selbst  wieder  hinfällig  wird. 

Was  aber  in  der  Gefahrfrage  Bechtens  sein  soll,  wenn  der 
Casus  nach  der  Erfüllung  der  Bedingung,  aber  vor  der  Tradition 
eintritt,  war  wohl  nicht  ohne  Grund  bestritten,  wie  dies  aus  der 
Darstellung  des  Paulus  noch  entnommen  werden  kann.  Nach  der 
bisherigen  Lehre  über  den  Gefahrübergang  konnte  es  hier  freilich 
keinen  Streit  geben.  Denn  sie  lässt  in  Folge  ihres  unrichtigen 
Ferfectionsbegriffes  beim  Specieskauf  die  Gefahr  sofort  mit  Ab- 
schluss  des  Vertrages  auf  den  Käufer  übergehen ;  und  wie  sie  die 


Abschlags  des  Kaufvertrages  auf  den  Käufer  übergeht,  so  gibt  es  für 
mich  in  der  Gefahrfrage  auch  keine  Rückbeziehnng  der  erfüllten  Be- 
dingung auf  den  Zeitpunkt  des  Vertragsabschlusses,  also 
auch  nicht  jene  Schwierigkeiten,  die  von  jenem  Standpunkt  entstehen, 
vgl.  Seil,  Bedingte  Tradition,  S.  79;  Scbeurl,  Zur  Lehre  von  den 
Nebenbestimmungen  bei  Bechtsgeschäften  §  56,  S.  203;  und  jetzt  auch 
Weudt,  Reurecht,  2.  Heft  S.  100—104. 
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beigefügte  Bedingung  als  das  einzige  Hindernis  ihrer  «Perfectioa 
des  Vertrages'  betrachten  mnss,  so  mnss  sie  die  Bedingimg 
auch  als  das  einzige  Hindernis  des  TJebergangs  der  Oe&hr  auf 
den  Käufer  betrachten.  Demnach  ist  es  eine  ebenso  nothwendige 
wie  selbstverständliche  Consequenz  der  Erfüllung  der  Bedingang, 
dass  mit  ihr  ohne  Weiteres,  also  ipso  jure  die  Gefahr  auf 
den  Käufer  übergeht.  Diese  Consequenz  hätte  nun  aber  auch 
jedem  römischen  Juristen  als  selbstverständlich  erscheinen  müssen, 
und  demnach  wäre  zu  erwarten,  dass  Paulus  die  Wirkung  der 
Erfüllung  der  Bedingung  entweder  gar  nicht  mehr  erwähne,  oder 
wenigstens  nur  kurz  mit  den  Worten  abthue:  quodsi  exstiterit, 
emptoris  est  periculum.  So  stellt  aber  Paulus  die  Sache  nicht 
dar,  sondern  er  findet  es  nothwendig,  besonders  hervorzuheben: 
Froculus  et  Octavenus  emptoris  periculum  esse  aiunt:  idem  et 
Fomponius  probat.  Der  Satz  wurde  also  ursprünglich  von  der 
Schule  der  Froculianer  aufgestellt  und  erhielt  erst  später  durch 
Pomponius  auch  die  Billigung  der  Schule  der  Sabinianer;  vielleicht 
aber  vertrat  diese  Ansicht  in  seiner  Schule  sogar  nur  Pomponius 
allein. 

Da  nun  für  die  Gefahrfrage  dieses  Falles  die  soeben  erwähnten 
Prämissen  der  bisherigen  Lehre  unrichtig  sind,  so  ist  auch  die 
von  ihr  daraus  gezogene  Folgerung,  dass  mit  der  Erfüllung  der 
Bedingung  die  Gefahr  ohne  Weiteres  auf  den  Käufer  übergehe, 
unrichtig.  Die  römischen  Juristen  hatten  einen  anderen  Ferfec- 
tionsbegri£r,  und  somit  konnte  für  sie  jene  selbstverständliche 
Consequenz  nicht  vorhanden  sein ;  vielmehr  musste  die  Gefahrfrage 
dieses  Falles  für  sie  gewisse  Schwierigkeiten  bereiten,  wofür  die 
besprochene  anfängliche  Differenz  der  beiden  grossen  Schulen  einen 
Beleg  bietet. 

Der  Eintritt  der  aufschiebenden  Bedingung  erzeugt  die  Wirk- 
samkeit der  objectivrechtlichen  Bechtsverhältnisse  hinsichtlich  der 
beabsichtigten  Rechte  und  Verbindlichkeiten  nur  dann,  wenn  vor 
der  Erfüllung  der  Bedingung  bereits  alle  jene  Erfordernisse  der 
römischrechtlichen  Ferfection  der  emptio  venditio  so  gegeben  sind, 
dass  nur  mehr  der  Eintritt  der  Bedingung  mangelt.  Sind  nun 
diese  Erfordernisse  im  Zeitpunkt  der  Erfüllung  der  Bedingung 
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noch  nicht  in  ihrer  Gesammtheit  vorhanden,  so  wird  das  negotium 
durch  Erfüllung  der  Bedingung  zvfdx  ein  purum,  aber  die  objectiv- 
rechtlichen  Bechtsverhältnisse  bleiben  trotz  der  Erfüllung  der  Be- 
dingung unwirksam.  Mag  z.  B.  im  Falle  des  bedingenden  Kauf- 
vertrages über  eine  res  fiitura  die  Bedingung  auch  erfüllt  werden, 
so  können  doch  die  objectivrechtlichen  Bechtsverhältnisse  des  Ver- 
käufers und  Käufers  nicht  wirksam  werden,  so  lange  das  Kauf- 
object  noch  nicht  zur  selbständigen  Existenz  gelangt  ist  Unter 
der  Voraussetzung  des  Vorhandenseins  aller  Erfordernisse  der 
römischrechtlichen  Perfection  der  emptio  venditio  hat  nun  die  Er- 
füllung der  Bedingung  für  den  Verkäufer  die  Wirkung,  dass 
mit  ihr  für  ihn  die  Traditionspflicht  entsteht  Diese 
aber  kann  er  so  lange  nicht  erfüllen,  als  ihm  die  Erfüllung  der 
Bedingung  nicht  bekannt  geworden  ist,  und  darum  kann  er  auch 
nicht  früher  in  die  Mora  gerathen. 

Es  ist  klar,  dass  mit  dem  Erfordernis  der  Kennt- 
nis der  Erfüllung  der  Bedingung  von  Seiten  des 
Verkäufers  die  Gefahrfrage  coniplicirt  wird,  nicht  so 
klar  aber  ist  es,  warum  die  genannten  römischen  Juri- 
sten sich  für  die  Gefahr  des  Käufers  entschieden 
haben,  ümsomehr  ist  es  zu  bedauern,  dass  Paulus  die  Gründe 
ihrer  Entscheidung  nicht  einmal  andeutet 

Wenn  nun  die  Kaufsache  trotz  der  Erfüllung  der  Bedingung 
—  die  Erfüllung  setzt  Paulus  als  unbestritten  voraus,  — 
und  trotz  der  Entstehung  der  Traditionspflicht  des  Verkäufers  nicht 
tradirt,  und  die  nicht  tradirte  vom  Casus  betroffen  wird,  dann 
fragt  es  sich  zunächst,  ob  der  Verkäufer  die  Erfüllung  der  Be- 
dingung geka.nnt,  und  welcher  Theil  die  Verzögerung  der  Tradition 
bewirkt  hat? 

Muss  nun  der  Verkäufer  nach  den  Umständen  des  Falles 
die  Erfüllung  der  Bedingung  kennen,  so  ist  er  v^pflichtet,  sofort 
nach  Kenntnisnahme  derselben  dem  Käufer  seine  effective  Bereit- 
schaft zur  Tradition  bekannt  zu  geben,  und  wenn  die  Tradition 
nur  des  Eäufers  wegen  unterbleibt,  so  hat  der  Käufer  die  Gefahr 
zu  tragen.  Wenn  hingegen  der  Verkäufer  die  Erfüllung  der  Be- 
dingung nach  den  Umständen  des  Falles  nicht  nothwendig  selbst 

PuntBchart,  Fundamentale  BechtlTerhAltniiae.  22 
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kennen  muss,  dann  fragt  es  sich  weiter,  ob  der  Käufer  dieselbe 
gekannt  und  dem  Verkäufer  bekannt  gemacht  hat  Hat  er  dieselbe 
gekannt,  dennoch  aber  dem  Verkäufer  davon  keine  Mittheilong 
gemacht,  dann  darf  wohl  auch  hier  angenommen  werden  die  Oeltung 
des  Satzes:  per  emptorem  stetit,  quominus  traderetur,  und  die 
Gefahr  geht  mit  der  Kenntnisnahme  der  ErfQllung  der  Bedingung 
und  ihrer  Nichtanzeige  an  den  Verkäufer  auf  den  Käufer  über. 
Denn  mit  der  ErfQllung  der  Bedingung  war  auch  seine  Pflicht, 
den  Preis  zu  zahlen,  zur  Existenz  gelangt,  und  er  war  somit  behu& 
der  Erfüllung  dieser  Pflicht  obligirt,  diese  Thatsache  dem  Verkaufer 
anzuzeigen,  um  dadurch  das  Angebot  der  Tradition  zu  veranlassen 
und  damit  auch  die  Zahlung  des  Preises  verwirklichen  zu  können. 
Dies  muss  umsomehr  in  dem  Falle  gelten,  wo  nur  der  Käufer  die 
flrffillung  der  Bedingung  kennen  musste,  dennoch  aber  ihre 
Anzeige  an  den  Verkäufer  unterliess.  Vielleicht  bildete  gerade  die 
Gefahrfrage  dieses  Falles  den  Gegenstand  der  früheren  Verschieden- 
heit der  Meinungen  der  römischen  Juristen.  Denn  es  gibt  mehrere 
Momente,  welche  im  Falle  des  Zweifels  für  die  efi^tive 
Ti-aditionsbereitschaft  des  Verkäufers  sprechen.  Es  sind  dies  die 
Momente,  welche  schon  oben  (S.  259  fg.)  bei  der  Interpretation  der 
L.  5.  §  2  D.  de  rescind.  vend.  18,  5  geltend  gemacht  wurden. 
Wahrscheinlich  waren  es  gerade  diese  Momente,  welche  die  römi- 
schen Juristen  bestimmten,  auch  in  unserem  Falle  des  Z  w  e  i  f  e  1  s 
sich  für  die  Annahme  der  eflfectiven  Traditionsbereitschaft  des  Ver- 
käufers zu  entscheiden  und  den  Käufer  die  Gefahr  tragen  zu  lassen. 

Was  aber  ist  Rechtens,  wenn  die  Erfüllung  der  Bedingung 
nach  den  Umständen  des  Falles  weder  der  Verkäufer  noch  der 
Käufer  kennen  konnte,  die  Tradition  ungeachtet  der  Erfüllung  der 
Bedingung  unterblieb,  ohne  dass  eine  der  beiden  Parteien  sich  als 
causa  efficiens  des  Unterbleibens  der  Tradition  betrachten  lässt? 
Ich  möchte  mich  in  diesem  Falle  für  die  Auflösung  des  Geschäftes 
entscheiden.    ^ 

Es  soll  nun  für  den  in  der  L.  58  D.  de  c.  e.  18,  1  behandelten 
Fall  ^)  angenommen  werden,  dass  der  Kaufvertrag  unter  einer  Su- 


1)  S.  oben  S.  833  fg. 
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spcnsivbedinguDg  eingegangeQ,  und  auch  die  BedmguDg  erfOUt 
wurde,  der  Casus  aber  vor  der  Tradition  eingetreten  ist. 

Wenn  nach  bekannt  gewordener  Erfüllung  der  Bedingung  ein  j 

bestimmter  Zeitpunkt  für  die  Tradition  verabredet,  und  der  Casus    .  I 

noch  vor  demselben  eingetreten  ist,  dann  wäre  nach  den  Ent- 
scheidungen der  L.  58  cit.  zu  unterscheiden,  ob  alle  Oelbäume, 
bzw.  der  grössere  Theil  derselben,  oder  nur  der  geringere  Theil 
derselben  vom  Casus  betroffen  wurde.  Im  ersten  Fall  wären  die 
Rechtsverhältnisse  und  mit  ihnen  der  Vertrag  selbst  hinfilllig ;  im 
zweiten  Falle  wäre  der  Kauf  aufrecht  zu  erhalten,  aber  der  Käufer 
hätte  einen  Anspruch  auf  Preisermässigung  boni  viri  arbitratu. 
Wäre  die  casuelle  Schädigung  unerheblich,  so  käme  sie  nicht  in 
Betracht.  Wäre  die  Tradition  im  festgesetzten  Zeitpunkt  aber  des 
Verkäufers  wegen  unterblieben,  dann  Hessen  sich  die  angeführten 
Bestimmungen  der  L.  58  cit.  in  keinem  Falle  anwenden,  sondern 
es  müssten  die  Regeln  über  die  Mora  des  Schuldners  zur  Geltung 
kommen.  Wäre  jedoch  der  Verkäufer  im  festgesetzten  Zeitpunkt 
zur  Tradition  effectiv  bereit  gewesen,  wäre  aber  die  Tradition  des 
Käufers  wegen  unterblieben,  dann  müsste  der  Käufer  den  vollen 
Preis  zahlen,  mögen  alle  oder  nur  einige  Oelbäume  C9,suell  unter- 
gegangen sein. 

Allein  die  Bestimmungen  der  L.  58  cit.  erscheinen  nur  auf 
solche  Fälle  anwendbar,  in  welchen  die  vom  Casus  nicht  betroffenen 
Theile  der  Sache  noch  genau  denselben  Werth  be- 
halten, welchen  sie  vor  dem  Casus  hatten.  Die  vom 
Casus  nicht  betroffenen  Oelbäume  nämlich  behalten  denselben 
Werth,  welchen  sie  vor  dem  Casus  hatten,  da  sie  nach  wie  vor 
ihrer  Bestimmung  zu  entsprechen  vermögen.  In  der  Regel  aber 
macht  die  Schädigung  einer  Sache,  wenn  dieselbe  nicht  eben  nur 
unerheblich  ist,  die  Sache  unßhig,  noch  weiter  ihrer  Bestimmung 
zu  entsprechen,  und  wird  demnach  auch  in  Fällen,  wo  der  Casus 
entweder  noch  während  des  Schwebens  der  Bedingung,  oder  zwar 
nach  der  Erfüllung  derselben,  aber  noch  vor  dem  für  die  Tradition 
festgesetzten. Zeitpunkt  eingetreten  ist,  nicht  Preisminderung, 
sondern  Hinfälligkeit  des  Vertrages  anzunehmen  sein. 
Ist  die  Kaufsache  eine  bewegliche  Sache,  und  ist  für  die 
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Tradition  auch  ein  bestimmter  Zeitpunkt  nieht  ÜMtgesetzt,  dann 
kommen  fSr  die  Gefiibrfrage  die  Gnmda&tze  in  Anwendung,  weltSbe 
schon  oben  bei  der  Besprechong  der  FIDe  des  Helens,  Briogais 
und  Yersendens  dargelegt  wurden,  aber  mit  Berficksichtiginig  des 
Umstandes,  ob  die  Erfüllung  der  Bedingung  der  VerUlnfer,  odn- 
der  E&ufer,  oder  keiner  von  beiden  kennen  musste. 


f.  aaf  den  Ka«f  mter  elaer  ReselatfTbeiinrnir* 

Wie  die  bisher  behandelten  schwierigen  Fragen  nur  ans  der 
Theorie  der  fundamentalen  Bechtsrerhftltnisse  beantwortet  wuid^i, 
so  ist  auch  die  Oe&hrfhige  bei  der  Besolntivbedingnng  nur  aas 
dieser  Theorie  zu  beantworten.  Auf  die  so  reielie  Ltteratnr, 
welche  die  Streitfragen  Aber  das  Wesen  der  Bedingung  und  fiber 
die  sog.  rttckwirkende  Kraft  derselben  herrorgerufion  haben  ^),  liier 
einzugeben  ist  unmöglich,  nach  jener  Theorie  aber  auch  oidit 
nothwendig,  da  von  ihrem  Standpunkt  aus  Handies  als  seibat- 
verst&ndlich  erscheint,  dessen  Erklärung  oder  Construction  aonst 
Schwierigkeiten  bereitet. 

Auch  die  BeifiQgung  einer  Uesolutivbedingnng  hindert  nidit 
die  Entstehung  des  Vertrages  und  der  durch  ihn  beabsidiiigtea 
objectivrechtlichen  BechtsverhUtnisse,  allein  w&hrend  bei  der  aaf- 
schiebenden  Bedingung  die  genannten  BechtsverhUtnisse  erst  dordi 
die  Erfüllung  der  Bedingung  vollwirksam  werden  und  die  beab- 
sichtigten Bechte,  bzw.  Verbindlichkeiten  erzeugen,  werdm  jeae 
BechtsverhUtnisse  bei  der  auflösenden  Bedingung  sofort  vollwnk- 
sam.  «Bedingt^*  oder  abhängig  gemacht  ist  also  auch  bei  der 
Besolutivbedingung  weder  der  Vertrag,  noch  die  durch  ihn  begrün- 
deten BechtsverhUtnisse,  sondern  lediglich  der  Fortbestand  der 
durch  die  Bechtsverh&ltnisse  erzeugte  Wirkungen,  nftmlidi  der 
erzeugten  Bechte,  bzw.  Verbindlichkeiten«  Da  aber  dnrch  die  Er- 
fallung  der  Besolutivbedingung  jene  Bechte,  bzw.  Verbindlidtkeitai 
untergehen,  so  werden  dadurch  die  oljectivrechtlichen  Beditsver- 
hUtnisse  zwecklos  und  mflssen  nnn  mit  dem  Vertrage  selbst 


^)  Vgl  Windscbeid,  Fand.  L  1  86.  Aool  3»;  §  91.  Annt  1  n.  2. 
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hinfällig  werden.    Insofern  lässt  es  sich  also  sagen,  dass  mit  der 
Erfüllung  der  Besolntivbedingung  der  Vertrag  aufgelöst  wird. 

Fflr  die  Gefahrfrage  habe  ich  nun  zunächst  zu  unterscheiden, 
ob  die  Besolntivbedingung  nach  der  Absicht  der  Parteien  nur  eine 
obligatorische,  oder  eine  dingliche  Wirkung  haben  soll. 

Die  erstere  erhält  sie  dadurch,  dass  sie  nur  dem  Kaufverträge, 
die  letztere  dadurch,  dass  sie  nicht  bloss  dem  Kaufverträge,  sondern 
auch  dem  Traditionsacte  beigefügt  wird  ^).  Im  letzteren  Falle  wird 
die  Besolntivbedingung  zu  einer  lex  rei  suae  dicta')  und  erlangt 
dadurch  dingliche  Wirkung  3).  Um  aber  nicht  zugleich  Streitfragen 
hereinzuziehen,  so  sollen  hier  nur  solche  Fälle  in  Betracht  kommen, 
in  welchen  durch  die  Tradition  auch  Eigenthum  erworben  wird. 

Wird  nun  die  Besolntivbedingung  einzig  nur  dem  Kauf- 
vertrage beigefügt,  die  Kauf sache  tradirt  und  der  Pieis  bezahlt, 
dann  sind  folgende  objectivrechtliche  Bechtsverhältnisse  zur  Existenz 
gelangt: 

Zunächst  die  zwei  sofort  voll  wirksamen,  bestimmungsgemässen 
Bechtsverhältnisse  des  Käufers  und  Verkäufers,  sodann  zwei 
objectivrechtliche,  obligatorische  Bechtsverhält- 
nisse, deren  Wirksamkeit  aber  noch  von  der  Erfüllung 
der  Bedingung  abhängig  ist:  das  eine  zn  Gunsten 
des  Verkäufers,  das  andere  zu  Gunsten  des  Käufers. 

Die  Begründung  selbständiger,  objectivrechtlicher  Bechtsver- 
hältnisse durch  die  Besolntivbedingung  ist  der  wichtigste  unter- 
schied zwischen  dieser  und  der  Suspensivbedingung.  Denn  eine 
aus  der  Autonomie  der  Parteien  hervorgegangene  Bechtsbestimmung 
(lex)  des  Bechtsgeschäftes  ist  die  eine  Bedingung  so  gut  wie  die 
andere:  die  Suspensivbedingung  statuirt  durch  die  ünentschieden- 
heit  der  bestimmungsgemässen  Wirksamkeit  des  Bechtsverhältnisses 
die  üngewissheit  der  Entstehung  des  firaglichen  Bechtes;  die  Be- 
solntivbedingung statuirt  die  ünentschiedenheit  des  Fortbestandes 

^)  6.  meine  Anzeige  von  Earlowa*s  Rechtsgeschäft  u.  s.  w.  in 
Grünhats  Ztsch.  5.  Bd.  S.  624  fg.  So  jetzt  wohl  auch  Dembarg, 
Fand.  I.  S.  257.  Anm.  9. 

*)  L.  5  D.  leg.  comm.  18,  8. 

^  Vgl.  L.  1  D.  de  in  diem  add.  18, 2 ;  L.  8  D.  de  leg,  oomm.  18,  &• 
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des  Bechtsrerhältnisses  und  des  Bechtsgeschäftes  sowie  die  Un- 
gewissheit  des  Fortbestandes  des  aus  jenem  entstandenen  Bechtes, 
aber  selbständige,  objectivrechtlicheBechtsverhält- 
nisse  begründet  nur  die  letztere.  Dies  Usst  sich  daraus 
erkennen,  dass  aus' der  Suspensivbedingung  kein  besonderes 
Becht  entsteht,  sondern  von  ihr  nur  die  bestimmungsgemässe 
Wirksamkeit  eines  vorhandenen  Bechtsverhältnisses  abhängig  ge- 
macht ist;  aus  der  Besolutivbedingung  aber  entsteht  ein  be- 
sonderes, auch  durch  Klage  verfolgbares  Becht,  von 
dem  sofort  die  Bede  sein  wird.  Selbständige  Bechtsverh&ltnisse 
setzen  aber  bei  Verträgen  auch  eine  selbständige  Conventio 
voraus.  Dies  ist  der  Grund,  warum  die  Conventio  nur 
bei  der  Besolutivbedingung  erwähnt  wird  (L.  2.  §  3  D. 
pro  empt.  41,  4). 

In  der  L.  2  D.  dt  in  diem  add.  18,  2  wird  die  emptio  (ven- 
ditio)  unter  einer  Besolutivbedingung  bezeichnet  als  emptio  pora, 
quae  sub  condicione  resolvitur.  Diese  Bezeichnungsweise  ist  davon 
entlehnt,  dass  der  emptio  (venditio)  im  Falle  einer  Besolutiv- 
bedingung ein  bedingender  Umstand,  von  welchem  die  Entstehung 
des  fraglichen  Bechtes  abhängig  wäre,  nicht  beigefügt,  sondern 
nur  ihre  Aufli^sung  von  einem  bedingenden  Umstand  abhängig 
gemacht  ist. 

Tritt  die  Besolutivbedingung  ein,  dann  erwirbt  der  Verkäufer 
aus  seinem  Bechts Verhältnis  den  Anspruch  auf  Bfickerstattung 
der  Kaufsache  sammt  Früchten  und  sonstigem  Gewinn  der  Zwi- 
schenzeit gegen  Bückgabe  des  Preises;  der  Käufer  erlangt  aus 
seinem  Bechtsverhältnis  den  Anspruch  auf  Bückgabe  deä  Preises 
gegen  Bestitution  der  Kaufsache  sammt  Früchten  und  sonstigen 
Gewinn  der  Zwischenzeit. 

Auch  diese  Ansprüche  des  Verkäufers  und  Verkäufers  werden 
nur  mit  den  actiones  yenditi  und  empti  geltend  gemacht.  Allein 
weil  die  Besolutivbedingung  als  eine  selbständige  lex  des  Bechts- 
geschäftes auch  selbständige  Bechtsverhältnisse  begründet,  so 
mussten  diese  auch  in  der  Demonstratio  der  formula  venditi  und 

empti  ihren  Ausdruck  finden:  Quod  As illam  rem  ea  lege 

•vendidit  (emit),  ut  — *  — ,  quidquid  paret  etc,    Dies  lässt  sich 
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leicbt  erkennen  z.  B.  aus  der  L.  3  C.  de  paci  inter  empt.  et 
vendit.  4,  54: 

Qui  ea  lege  praedium  vendidit,  «ut,  nisi  reliquum  pre- 
tium  intra  certum  tempus  restitutum  esset,  ad  se  reverteretur  ^,  si 
non  precariam  possessionem  tradidit,  rei  vindicationem  non  habet, 
sed  actionem  ex  vendito. 

Wenn  die  auflösende  Bedingung  nicht  eintritt,  dann  können 
jene  Bechtsverhältnisse  nicht  mehr  wirksam  werden  und  müssen 
also  als  zwecklos  gewordene  hinfällig  werden.  Da  nun  weder  der 
Verkäufer,  noch  der  Käufer  den  oben  angegebenen  Anspruch  er- 
wirbt, so  behält  der  erstere  den  Preis,  der  letztere  die  Kaufsache 
sammt  Früchten  und  sonstigem  Gewinn. 

Nach  dem  für  den  Gefahrübergang  geltenden  Grundsatz  geht 
nun  im  Falle  der  Tradition  der  Kaafsache  die  Gefahr  mit  der 
Tradition  auf  den  Käufer  über  und  müss  hier  selbstverständlich 
bis  auf  Weiteres  bei  ihm  bleiben. 

Geht  nun  die  Kaufsache  inzwischen  casuell  unter,  und  tritt 
dann  die  Bedingung  nicht  ein  oder  föUt  sie  weg,  dann  bleiben 
die  durch  die  Kesolutivbedingung  begründeten  Bechtsverhältnisse 
unwirksam,  der  Verkäufer  erwirbt  kein  Eecht  auf  die  Bestitution 
der  Früchte  und  des  Gewinnes  der  Zwischenzeit,  der  Käufer  kein 
Becht  auf  Bückgabe  des  Preises,  trägt  also  die  Gefahr,  behält  aber 
die  Früchte  und  den  Gewinn  der  Zwischenzeit. 

Geht  die  Kaufsache  casuell  unter,  und  tritt  dann  die  Bedingung 
ein,  dann  werden  die  durch  die  Bedingung  begründeten  Bechts- 
verhältnisse wirksam,  der  Käufer  erwirbt  den  Anspruch  auf  Bück- 
gabe des  Preises  gegen  Bestitution  dessen,  was  er  noch  restituiren 
kann,  nämlich  der  Früchte  und  des  Gewinnes  der  Zwischenzeit. 

Ist  die  Kaufsache  durch  den  Casus  physisch  nicht  unter- 
gegangen, aber  für  ihre  Bestimmung  unbrauchbar  ge- 
worden, dann  ist  nach  dem,  was  oben  (S.  331  fg.)  dargethan  wurde, 
dieser  ökonomische  Untergang  dem  physischen  gleichzusetzen,  und 
kommen  die  dargelegten  Grundsätze  sowohl  im  Falle  des  Eintritts 
als  auch  des  Nichteintritts  der  Bedingung  in  Anwendung. 

Ist  die  Kaufsache  durch  den  Casus  für  ihre  Bestimmung  nicht 
unbrauchbar  geworden,  aber  doch  deteriorirt,  dann  sind  wieder  die 
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ViUe  des  Nichteintritts,  bzw.  Wegfalls,  nnd  des  Eintritts  zu  unter- 
scheiden. Im  ersten  Falle  werden  die  durch  die  Besolutivbedingung 
geschaffenen  Bechtsverhältnisse  hinfällig,  der  Käufer  mnss  die. 
deteriorirte  Sache  behalten  nnd  trägt  somit  die  GeMr  der  Dete- 
rioration;  im  zweiten  Falle  weden  jene  Bechtsverhältnisse  wirksam, 
der  Käufer  erhält  den  Anspruch  auf  Bückgabe  des  Preises  gegen 
Bestitution  der  deteriorirten  Sache  sammt  Früchten  und  sonstigen 
Gewinn  der  Zwischenzeit.  Wird  nun  dieser  Anspruch  verwirklicht, 
dann  trägt  die  Gefahr  der  Deterioration  der  Verkäufer. 

Aus  der  Besolutivbedingung  entstehen  aber  zwei  Bechtsver- 
hältnisse wohl  auch  in  dem  Falle,  wo  die  Sache  ohne  Bezahlung 
des  Preises  tradirt  wird,  und  die  Bedingung  sich  noch  vor  der 
Zahlung  des  Preises  entscheidet.  Wie  nämlich  im  Fall  der  Er- 
füllung der  Bedingung  der  Verkäufer  das  Becht  haben  muss,  gegen 
Befreiung  des  Käufers  von  der  Zahlung  des  Preises  die  Bestitution 
der  Sache  sammt  Früchten  und  sonstigem  Gewinn  der  Zwischenzeit 
vom  Käufer  zu  verlangen,  so  muss  auch  letzterer  das  Becht  haben, 
die  Befreiung  von  der  Zahlung  des  Preises  gegen  die  erwähnte 
Bestitution  für  sich  in  Anspruch  zu  nehmen. 

Geht  nun  die  Sache  vor  der  Zahlung  des  Preises  casuell 
unter,  und  tritt  dann  die  Bedingung  nicht  ein,  dann  werden  zwar 
die  aus  ihr  vorher  entstandenen  Bechtsverhältnisse  hinfällig,  aber 
es  bleibt  die  emptio  venditio  nach  wie  vor  wirksam.  Ans  der 
emptio  kann  der  Käufer  freilicli  die  Tradition  nicht  mehr  verlangen, 
da  schon  tradirt  worden  war,  aber  allfällige  andere  Ansprüche  kann 
er  daraus  noch  immer  geltend  machen,  z.  B.  ex  dolo  in  contra- 
hendo oder  die  actio  redhibitoria  (L.  47.  §  1  D.  21,  1).  Es  kann 
jedoch  nun  die  emptio  auch  hinfällig  werden,  ohne  dass  darum 
auch  die  venditio  hinfällig  wird,  da  in  Folge  der  Tradition  das 
sog.  Synallagma  gelöst  wurde  ^).  Dagegen  kann  nun  der  Verkäufer 
aus  der  venditio  den  Preis  fordern,  und  trägt  somit  der  Käufer 


^)  So  bezeichnet  die  L.  4  pr.  D.  18,  3  die  emptio  als  finita 
(=  untergegangen),  während  sie  die  venditio  bestehen  und  daraus  für 
den  Verkäufer  die  actio  tarn  de  fundo,  quam  de  his^  quae  ex  fundo 
percepta  sint,  entstehen  last. 
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die  Ge&hr  des  üntergangä  der  Sache.  Dafür  verbleiben  ihm  die 
Frfichte  und  der  Gewinn  der  Zwischenzeit,  einmal  darum,  weil  er 
die  Gefahr  der  Sache  trägt,  dann  aber  auch  darum,  weil  der  Ver- 
käufer wegen  der  HinftUigkeit- seines  erwähnten  Bechtsverhältnisses 
keine  Klage  auf  Bestitution  jener  Vortheile  der  Sache  hat.  Tritt 
hingegen  die  Bedingung  ein,  dann  hat  der  Käufer  das  Becht,  gegen 
Bestitution  der  Früchte  und  des  Gewinnes  der  Zwischenzeit  die 
Befreiung  von  der  Zahlui^  des  Preises  zu  verlangen.  Wären  die 
Früchte  und  der  Gewinn  der  Zwischenzeit  grösser  als  der  Preis 
der  Sache,  dann  hätte  auch  der  Verkäufer  ein  Interesse,  seinen 
Anspruch  auf  Bestitution  derselben  gegen  Befreiung  des  Käufers 
von  der  Zahlung  des  Preises  geltend  zu  machen. 

Wurde  hingegen  die  Besolutivbedingung  nicht  bloss  dem 
Kaufvertrage,  sondern  auch  dem  Traditionsacte  beigeftigt, 
dann  kommen  ausser  den  bisher  besprochenen  objectivrechtUchen 
Bechtsverhältnissen  npch  zwei  objectivrechtliche,  dingliche  Bechts- 
verhältnisse  zur  besonderen  Erörterung:  nämlich  das  durch  die 
Tradition  begründete  und  sofort  wirksame  dingliche  Bechts- 
verhältnis  und  das  durch  die  Besolutivbedingung  als  lex 
rei  suae  dicta  geschaffene  dingliche  Bechtsverhältnis,  dessen 
Wirksamkeit  aber  noch  durch  die  Erfüllung  der  Bedingung  be- 
dingt ist. 

Tritt  nun  die  Bedingung  nicht  ein,  so  wird  das  letztere  Bechts- 
verhältnis hinfällig,  und  bleibt  das  durch  die  Tradition  begründete 
dingliche  Bechtsverhältnis  wirksam ;  tritt  hingegen  die  Bedingung 
ein,  dann  flillt  die  Kaufsache  ipso  jure  auf  den  Verkäufer  zurück. 
Da  aber  die  Besolutivbedingung  auch  dem  Kaufver- 
trage beigefügt  wurde,  so  hat  der  Verkäufer  in  diesem  Falle 
aus  dem  durch  sie  für  ihn  begründeten  obligatorischen  Bechts- 
verhältnis gegen  Bückgabe  des  Preises  noch  den  Anspruch  auf 
Bestitution  der  Früchte  und  des  Gewinns  der  Zwi- 
schenzeit. Der  Käufer  hingegen  hat  aus  dem  für  ihn  durch 
die  Bedingung  geschaffenen  obligatorischen  Bechtsverhältnis  den 
Anspruch  auf  Bückgabe  des  gezahlten  Preises  gegen  Be- 
stitution der  Vortheile  aus  der  Sache.  Welcher  von  beiden  ein 
Interesse  hat,  seinen  erwähnten  Anspruch  geltend  zu  machen. 
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dftrfiber  entscheidet  der  Umstand,  ob  die  Yortbeile  ans  der  Sache 
in  der  Zwischenzeit  grösser  sind  als  der  Preis  der  Sache  oder 
nicht. 

Hit  der  Tradition  geht  die  Gefahr  auch  in  diesem  Falle  auf 
den  Käufer  fiber  und  bleibt  bis  auf  Weiteres  bei  ihm.  Geht  die 
Sache  inzwischen  casuell  physisch  unter  und  tritt  dann  die  Be- 
dingung nicht  ein,  oder  fällt  sie  weg,  dann  werden  alle  ans  ihr 
entstandenen  BechtsT^hältnisse  hinfällig,  das  dingliche  aber  wird, 
strenge  genommen,  sogar  aus  zwei  Gründen  hinfällig:  einmal,  weil 
die  Bedingung  nicht  eingetreten,  bzw.  weggeffülen  ist,  dann  aber 
auch  darum,  weil  sein  Object  untergegangen  ist.  Wie  der  Käufer 
hier  keinen  Anspruch  auf  Bückgabe  des  gezahlten  Preises  hat,  so 
hat  auch  der  Verkäufer  keinen  Anspruch  auf  Bestitution  der  Früchte 
und  des  Gewinns  der  Zwischenzeit.  Der  Käufer  trägt  also  die 
Gefahr  des  Untergangs  der  Sache,  behält  aber  dafür  die  erwähnten 
aus  ihr  gezogenen  Yortbeile. 

Was  für  den  Fall  des  physischen  Untergangs  gilt,  das 
gilt  auch  für  den  des  ökonomischen.  Die  Gefahr  der  Deterio- 
ration  tiigt  hier  selbstverständlich  der  Käufer. 

Ist  die  Kaufsacbe  casuell  physisch  untergegangen,  und  dann 
die  Bedingung  eingetreten,  dann  gibt  es  nichts  mehr,  was  ipso 
jure  an  den  Verkäufer  zurückfallen  hönnte,  aber  nun  werden  auch 
die  aus  der  Bedingung  entstandenen  obligatorischen  Bechtsver- 
hältuisse  wirksam :  der  Käufer  hat  einen  Anspruch  auf  Bückgabe 
des  Preises  gegen  Bestitution  der  Vortheile  aus  der  Sache,  der 
Verkäufer  einen  Anspruch  auf  Bestitution  dieser  Vortheile  gegen 
Bückgabe  des  Preises.  Sind  nämlich  diese  Vortheile  grösser  als 
der  Preis,  so  hat  zwar  nicht  der  Käufer  ein  Interesse,  die  Bück- 
gabe des  Preises  zu  verlangen,  wohl  aber  hat  der  Verkäufer  ein 
Interesse,  jene  Vortheile  gegen  Bückgabe  des  Preises  für  sich  in 
Anspruch  zu  nehmen. 

Ist  die  Sache  durch  den  Casus  für  ihre  Bestimmung  un- 
brauchbar geworden,  und  tritt  dann  die  Bedingung  ein,  dann  ist 
die  Sache  physisch  noch  vorhanden  und  mussnach  der 
Bechtscons.equenz  an  den  Verkäufer  ipso  jure  zurück- 
fallen, und  Verkäufer  und  Käufer  haben  die  dargelegten  An- 
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Sprüche  aus  den  fttr  sie  durch  die  Bedingung  begründeten  und 
nun  wirksam  gewordenen  Bechtsverhältnissen. 

Wurde  die  Sache  durch  den  Casus  nur  deteriorirt,  und  tritt 
die  Bedingung  ein,  dann  ftUt  die  Sache  ipso  jure  an  den  Ver- 
käufer zurück,  und  Verkäufer  und  Käufer  erwerben  aus  den  durch 
die  Bedingung  für  sie  begründeten  Bechtsverhältnissen  die  soeben 
besprochenen  Ansprüche.  Der  Verkäufer  trägt  also  hier  die  Gefahr 
der  Deterioration,  ob  er  aber  auch  ein  Interesse  haben  kann,  seinen 
Anspruch  auf  die  Vortheile  aus  der  Sache  in  der  Zwischenzeit 
gegen  Bückgabe  des  gezahlten  Preises  geltend  zu  machen,  das 
hängt  wieder  davon  ab,  ob  jene  Vortheile  grösser  sind  als  der 
Preis,  welcher  zurückgegeben  werden  soll.  Ist  der  Preis  grösser, 
dann  liegt  es  im  Interesse  des  Käufers,  gegen  Bestitution  jener 
Vortheile  die  Bückgabe  des  Preises  zu  verlangen. 

Diese  lediglich  vom  Standpunkt  der  Theorie  der  fundamen- 
talen Bechtsverhälltnisse  gewonnenen  Ergebnisse  finden  ihre  queUen- 
mässige  Bestätigung  in  der  L.  2.  §  1  und  L.  3  D.  de  in  diem 
addict.  18,  2  (ülpianus  1.  XXVIII.  ad  Sabin.)  und  L.  2  D.  de 
leg.  comiss.  18,  3  (Pomponius  1.  XXX.  ad  Sabin.).  Es  sind  dies 
die  Stellen,  welche  auch  von  Windscheid  i)  für  die  Bejahung  der 
Frage  allegirt  werden,  ob  im  Falle  des  Eintritts  der  auflösenden 
Bedingung  auch  hinsichtlich  der  Gefahr  derjenige  Zustand  wieder 
hergesteslt  werde,  welcher  vorhanden  gewesen  wäre,  wenn  der 
Kaufvertrag  nicht  abgeschlossen  worden  wäre. 

Die  L.  2.  §  1  und  L.  3  D.  18.  2  lauten: 

Ubi  igitur,  secundum  quod  distinximus,  pura  venditio  est, 
Julianus  scribit  hunc,  cui  res  in  diem  addicta  est,  et  usucapere 
posse  et  fructus  et  accessiones  lucrari  et  periculum 
ad  eum  pertinere,  si  res  interierit,  quoniampost  inte- 
ritum  rei  jam  nee  adferri  possit  melier  condicio. 

Wenn  die  Kaufsache  casuell  untergeht,  und  hierauf  die  Be- 
dingung wegfallt,  was  in  dem  hier  angegebenen  Falle  zutrifft, 
dann  werden  die  zwei  aus  der  Besolutivbedingung  entstandenen 
obligatorischen  Rechtsverhältnisse  wegen  der  Unmöglichkeit,  je 


1)  Paad.  IL  §  390,  Anm.  10, 
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wirksam  zu  werden,  hinftllig;  dagegen  bleiben  die  empüo  und 
venditio  wirksam.  Wie  schon  oben  bemerkt  wurde,  kann  der 
Käufer  aus  der  emptio  zwar  nicht  die  Tradition  verlangen,  da  ihm 
bereits  tradirt  worden  war,  wohl  aber  kann  er  etwaige  andere 
Ansprüche  daraus  noch  geltend  machen.  Der  Verkäufer  kann  hier 
ex  vendito  den  etwa  noch  nicht  gezahlten  Preis  fordern ;  auf  die 
Herausgabe  der  interimistischen  Vortheile  aus  der  Sache  hat  er  keinen 
Anspruch  erworben,  da  sein  bezfigliches  obligatorisches  Bechts- 
yerldltnis  hinfällig  wurde.  Der  Käufer  trägt  also  hier,  wie  die 
Stelle  sagt,  die  Gefahr  des  Untergangs  der  Sache  et  lucratur 
fructus  et  accessiones. 

Die  L.  2  D.  18,  3  enthält,  wie  ich  glaube,  eine  ebenso  zweifel- 
lose Bestätigung  der  gewonnenen  Ergebnisse  sowohl  für  den  Fall 
des  Nichteintritts,  bzw.  des  Wegfalls,  wie  für  den  Fall  des  Ein- 
tritts der  Besoluti?bedingung: 

Cum  yenditor  fundi  in  lege  ita  caverit:  ,si  ad  diem  pecunia 
soluta  non  sit,  ut  fundus  inemptus  sit',  ita  accipitur  iiiemptus 
esse  fundus,  si  venditor  inemptum  eum  esse  velit,  quia  id  venditoris 
causa  caveretur:  nam  si  aliter  acciperetur,  exusta  villa  in  potestate 
emptoris  futurum,  ut  non  dando  inemptum  faceret  fundum,  qui 
ejus  periculo  fnisset. 

Es  darf  hier  bemerkt  werden,  dass  der  Conjuncti?  ,  fuisset ' 
gerade  so  nur  in  Folge  der  indirecten  Bede  für  den  Indicaü? 
fffuerat'  gesetzt  ist,  wie  auch  vorher  caveretur  statt  cavetur  ge- 
braucht ist.  Mit  dem  « fuerat '  aber  ist  gesagt,  dass  mit  der  voll- 
zogenen Tradition  der  gekauften  Yilla  die  Gefahr  auf  den  Käufer 
übergegangen  und  bis  auf  Weiteres  bei  ihm  geblieben  war.  Wäre 
nun  dem  Käufer  nach  dem  Untergang  der  Yilla  gestattet  worden, 
non  dando  pecuniam  den  Eintritt  der  Besolutivbedingung  herbei- 
zufQhren,  dann  wäre  das  zu  seinen  Gunsten  aus  der  Besolutiv- 
bedingung entstandene  Bechtsverhältnis  wirksam  geworden:  er 
hätte  das  Becht  erworben,  die  Zahlung  des  Preises  zu  verweigern 
gegen  Bestitution  dessen,  was  er  überhaupt  noch  restituiren  könnte, 
nämlich  die  Früchte  und  den  sonstigen  Gewinn  aus  der  Sache  in 
der  Zwischenzeit.  Dadurch  aber  hätte  er  die  Auflösung  der  emptio 
venditio  bewirkt  (inemptum  faceret  fundum)  und  die  Gefahr  von 
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sich  abgewälzt.  Da  jedoch  die  lex  commissoria  so  sehr  nur  eine 
Begünstigung  des  Verkäufers  bezweckt,  dass  ihm  später  Papinian 
in  der  L.  4.  §  2  D.  de  leg.  comm.  18,  3  sogar  die  Wahl  irei- 
l&sst:  utrum  commissoriam  velit  exercere,  an  potius  pretium  petere, 
so  wurde  im  Geiste  dieser  Nebenbestimmung  dem  Käufer  schon 
von  Sabinus  das  Recht  abgesprochen,  sich  auf  die  lex  commissoria 
zu  berufen.  Dadurch  aber  wurde  jener  Eintritt  der  Besolutiy- 
bedingung  unmöglich  gemacht;  es  erwarb  also  weder  der  Käufer 
das  Becht,  gegen  Restitution  der  interimistischen  Yortheile  aus 
der  Sache  die  Zahlung  des  Preises  zu  verweigern,  noch  der  Ver- 
käufer das  Recht,  gegen  Verzicht  auf  den  Preis  die  Restitution 
der  interimistischen  Vortheile  aus  der  Sache  zu  verlangen,  wohl 
aber  blieben  die  emptio  und  venditio  wirksam.  Der  Verkäufer 
konnte  somit  ex  vendito  seinen  Anspruch  auf  den  Preis  geltend 
machen  und  trag  somit  der  Käufer  die  Gefahr  des  Untergangs 
der  Villa.  Inwiefern  hier  noch  von  einer  Wirksamkeit  der  emptio 
gesprochen  werden  kann,  wurde  schon  oben  (S.  344)  bemerkt.  Da 
aber  in  anderen  Fällen  die  Resolutivbedingung  keine  solche  aus- 
schliessliche Begünstigung  des  Verkäufers  enthält,  so  hat  ihr  Ein- 
tritt auch  in  der  Gefahrfrage  alle  jene  Folgen,  welche  in  dem  hier 
besprochenen  Falle  ausgeschlossen  sind. 

Dass  bei  der  auflösenden  Bedingung  der  Käufer  die  Gefahr 
nur  bis  auf  Weiteres  trage,  und  durch  die  Entscheidung  der  Be- 
dingung auch  die  Gefahrfrage  entschieden  wird,  lässt  sich  endlich 
auch  aus  der  L.  4.  §  4  D.  de  in  diem  add.  18,  2  folgern: 

Julianus  —  scripsit  eum,  qui  emit  fundum  in  diem,  interdicto 
quod  vi  aut  clam  uti  posse:  nam  hoc  interdictum  ei  competit, 
cujus  interest,  opus  non  esse  factum.  Fundo  autem,  inquit,  in 
diem  addicto  et  commodum  et  incommodum  omne  ad 
emptorem  pertinet,  antequam  venditio  transferatur, 
et  ideo,  si  quid  tunc  vi  aut  clam  factum  est,  quamvis  melior  con- 
dicio  allata  fuerit,  ipse  utile  interdictum  habebit:  sed 
eam  actionem  sicuti  fructus,  inquit,  quos  percepit,  ven- 
diti  judicio  praestaturum. 

Unter  die  Rechtsbestimmungen  über  die  prohibitio  und  das 
interdictum  quod  vi  aut  clam  fällt  nach  L.  1 1  pr.  D.  h.  t.  43,  24 
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auch  die  Brunneiiyerunreiniguag.  Wird  nua  der  Fall  gesetzt,  dass 
das  Wasser  des  Brunnens  des  Grundstficks  nur  durch  das  Ein- 
dringen einer  Heilquelle  untrinkbar  wurde,  dafür  aber  zugleich  an 
einer  anderen  Stelle  dieselbe  Heilquelle  an  das  Tageslicht  hervor- 
trat und  die  Aussicht  auf  reichlichen  Gewinn  eröffnete,  so  ist 
damit  der  Casus  und  die  Wahrscheinlichkeit  eines  besseren  An- 
gebotes vorhanden.  Erfolgt  nun  ein  solches  Angebot,  und  findet 
der  E&ufer  es  nicht  in  seinem  Interesse  gelegen,  selbst  in  dasselbe 
einzutreten,  dann  gilt  das  oben  für  den  Fall  der  Erfüllung 
der  Resolutivbedingung  Gesagte :  der  Käufer  hat  dann  zwar  nicht 
die  in  der  L.  4.  §  4  cit  erwähnte  actio,  für  welche  hier  kein 
Baum  ist,  zu  prästiren,  wohl  aber  die  Früchte  der  Zwischenzeit; 
der  Verkäufer  aber  hat  den  Eau^reis  zurückzugeben.  Es  liegt 
kein  Hindernis  vor,  den  Ausspruch  der  angefahrten  Stelle,  dass 
'vor  der  Erfüllung  der  Bedingung  der  Käufer  das  commodum  und 
ineommodum  habe,  nach  der  Erfüllung  der  Bedingung  aber  fflr 
ihn  die  Bestitutionspflicht  eintrete,  auch  für  die  Gefahrfirage  des 
gesetzten  Falles  geltend  zu  machen  und  daraus  zu  folgern,  dass 
vor  der  Entscheidung  der  Bedingung  der  Käufer  die  Gefahr  trage, 
mit  der  Entscheidung  der  Bedingung  aber  die  Gefahrfrage  erst 
definitiv  entschieden  werde. 

7«  auf  den  Kauf  mit  in  diem  addictio. 

§  27.  Dass  die  in  diem  addictio  auch  im  Sinne  der  auf- 
schiebenden Bedingung  gemeint  sein  könne,  sagt  die  L.  2  pr.  D. 
h.  t.  18,  2  ausdrücklich: 

sin  aütem  hoc  actum  est,  ut  perficiatur  emptio, 
nisi  melier  condicio  offeratur,  erit  emptio  condicionalis. 

Nach  den  oben  für  die  Bedeutungen  der  emptio  und  venditio, 
sowie  der  römischrechtlichen  Ferfection  gewonnenen  Ergebnissen 
sagt  diese  Stelle,  die  in  diem  addictio  sei  als  aufschiebende  Be- 
dingung aufzufassen,  wenn  die  Absicht  der  JParteien  dahin  gerichtet 
war,  dass  die  objectivrechtlichen  Bechtsverhältnisse  des  Verkäufers 
und  Käufers  nur  dann  wirksam  werden  und  die  beabsichtigten 
Rechte  und  Verbindlichkeiten  erzeugen  sollen,  wenn  kein  besseres 
Angebot  erfplgen  würde.    Daraus  erklären  sich  nun,  in  dem  bisher 
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noeli  nicht  besprochenen  Falle,  wo  die  Kaufsache  schon  mit  Beginn 
der  Schwebezeit  der  Bedingung  tradirt  wurde,  für  die  Gefahrfrage 
auch  die  Bestimmungen  der  L.  8  pr.  D.  de  peric.  18,  6: 

Quodsi  pendente  condicione  res  tradita  sit,  emptor  non  poterit 
eam  usucapere  pro  emptore  et  quod  pretii  solutum  est  repetetur 
et  fructus  medii  temporis  yenditoris  sunt,  —  si  pendente  condicione 
res  exstincta  fuerit.  vgl  L.  4  pr.  D.  h.  t.  18,  2. 

Die  causa  tra  ditionis  bildet  hier  die  venditio ;  da  aber  diese 
vor  Eintritt  der  Bedingung  nicht  wirksam  ist  und  bis  dahin  die 
Traditionspfiicht  nicht  erzeugt,  so  kann  auch  die  Tradition  nicht 
jene  Wirkungen  hervorbringen,  welche  ihr  zukommen.  Durch  eine 
solche  Tradition  wird  also  der  Käufer  weder  Eigenthüraer  noch 
bonae  fidei  possessor,  es  können  also  die  in  der  Schwebezeit  ge- 
wonnenen Früchte  der  Sache  nicht  ihm  gehören,  mag  hinterher 
die  Bedingung  eintreten  oder  nicht.  Diese  Früchte  hat  er  also 
dem  Verkäufer  auch  in  dem  Falle  zu  restituiren,  wenn  später,  aber 
noch  in  der  Schwebezeit,  die  Sache  casuell  untergeht  oder  deteriorirt 
wird. 

In  der  Regel,  und  somit  auch  im  Fall  des  Zweifels,  ist  aber 
die  in  diem  addictio  als  auflösende  Bedingung  aufzufassen^)  und 
gelten  die  oben  dargelegten  Grundsätze.  Freilich  wird  im  Falle 
der  casuellen  Deterioration  oder  des  theilweisen  Untergangs  der 
Sache  nicht  so  leicht  ein  besseres  Angebot  erfolgen,  und  somit 
der  Käufer  wegen  Nichterfüllung  der  Bedingung  die  Gefahr  tragen ; 
dennoch  muss  aber  auch  in  diesem  Falle  die  Möglichkeit  eines 
besseren  Angebotes  in  Betracht  kommen,  wie  denn  die  L.  2  D. 
h.  t  18,  2  selbst  einen  solchen  Fall  vorführt: 

si  ex  duobus  servis  viginti  venditis  et  in  diem  addictis  alter 
decesserit,  deinde  unius  nomine,  qui  superest,  emptor  exstiterit, 
qui  supra  viginti  promitteret;  an  discedatur  a  priore  contractu? 
Et  ait  (Julianus)  —  hie  discedi  a  priore  emptione  et  ad 
secundam  perveniri. 

Da  nun  hier  trotz  des  casuellen  Untei^angs  des  einen  Sklaven 
die  Bedingung  erfüllt  wurde,  so  hatte  der  erste  Käufer  zu  resti^ 


0  Windscbdid,  Fand.  11.  9  825, 
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tuiren :  einmal  den  noch  am  Leben  gebliebenen  Sklaven,  Mla  die 
Bedingung  nicht  auch  dem  Traditionsacte  beigeftlgt  wurde  und 
somit  der  Sklave  nicht  ipso  jure  an  den  Yerkänfer  zurflckfiel; 
dann  die  ans  den  Sklaven  gezogenen  Vortheile  der  Zwischenzeit 
Der  Verkäufer  aber  hatte  hier  auch  den  auf  den  verstorbenen 
Sklaven  entfallenden  Theil  des  Kanfpreises  heranszngeben. 

Das  moderne  Versicherungswesen  macht  aber  ein  besseres 
Angebot  sogar  in  einigen  Fällen  des  Untergangs  der  Sache 
möglich. 

8.  auf  den  Kaaf  mit  lex  eommissoria. 

§  28.  Weil  die  lex  commissoria  die  Natur  einer  auflösenden 
Bedingung  hat,  so  habe  ich  nach  dem,  was  oben  aber  die  Gefahr 
beim  Kauf  mit  einer  auflösenden  Bedingung  dargelegt  wurde,  hier 
nur  mehr  Weniges  zu  bemerken,  und  dies  bezieht  sich  auf  die 
L.  2,  L  3,  L  4.  §  2  D.  h.  t.  18,  3,  welche  ebenfalls  schon  oben 
(S.  347  fg.)  zur  Sprache  kamen. 

Aus  diesen  Stellen  lässt  sich  nicht  folgern,  wie  gefolgert 
wurde,  dass,  weil  der  Verkäufer  sogar  im  Falle  der  ErffiUung  der 
Bedingung  noch  immer  die  Zahlung  des  Preises  fordern  könne, 
darum  der  Käufer  fflr  alle  Fälle  die  Gefahr  zu  tragen  habe. 

Gerade  der  Fall  der  L.  2  cit.  vermag  eine  solche  Folgerung 
als  unstatthaft  erkennen  lassen.  Die  Zahlungsunfähigkeit  des 
Schuldners  ist  keine  so  seltene  Erscheinung.  Wenn  also  die  ver- 
kaufte Villa  vor  dem  zur  Zahlung  bestimmten  Tage  abgebrannt, 
der  Käufer  aber  inzwischen  zahlungsunfähig  geworden  ist,  oder 
schon  vorher  war,  so  wird  der  Verkäufer  die  übrig  gebliebene 
Area  für  sich  in  Anspruch  nehmen  wollen  und  zu  diesem  Zwecke 
die  Auflösung  der  emptio  venditio  vorziehen.  Ausser  der  Zahlungs- 
unfähigkeit des  Käufers  aber  kommt  auch  noch  das  moderne  In- 
stitut der  Versicherungen  gegen  allerlei  Gefahren  in  Betracht 
Wer  die  untergega;igene  Sache  herauszugeben  hatte,  der  muss, 
wenn  dieselbe  versichert  war,  die  Versicherungssumme  heraus- 
geben^).   War  nun  die  verkaufte  und  dann  abgebrannte  Villa  ein 


^)  Windscheid,  Fand.  IL  §  389.  A.  11.  §  264.  A.  6. 
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altes  oder  ein  sonst  wenig  entsprechendes  Gebäude,  aber  gut  ver«» 
sichert,  dann  kann  der  Verkäufer  sogar  bei  voller  Zahlungsfähigkeit 
des  Käufers  ein  Interesse  haben,  sich  lieber  für  die  Auflösung  der 
emptio  venditio,  als  für  die  Zahlung  des  Preises  zu  entscheiden. 

9.  auf  den  Kauf  anf  Probe. 

§  29.  Es  wurde  schon  oben  (S.  187  fg.)  nachgewiesen,  dass 
der  Kaufvertrag  auch  im  Falle  des  suspensivbedingenden  Kaufes 
auf  Probe,  wie  jeder  andere  bedingende  Vertrag,  zur  vollen  Existenz 
gelangt  und  jedenfalls  bis  zur  Entscheidung  der  Bedingung  fort- 
besteht, aber  insoweit  auch  sofort  wirksam  wird,  dass  er  zu  Gunsten 
des  Käufers  ein  objectivrechtliches,  obligatorisches  Bechtsverhältnis 
erzeugt,  dessen  Wirksamkeit  aber  noch  von  der  ErfQllung  der  Be- 
dingung abhängig  ist.  Der  Eintritt  des  bedingenden  ümstandes 
macht  aber  nicht  bloss  dieses  Eine  objectivrechtliche  Bechtsver- 
hältnis wirksam,  sondern  bringt  auch  zu  Gunsten  des  Verkäufers 
ein  objectivrechtliches  Bechtsverhältnis  zur  Existenz  und  Wirk- 
samkeit. 

Weil,  wie  ebenfalls  schon  oben  bemerkt  wurde,  die  Hingabe 
der  Kaufsache  an  den  Käufer  in  der  Zeit  der  ünentschiedenheit 
der  aufschiebenden  Bedingung  nicht  die  Wirkungen  der  Tradition 
hat,  so  kann  auch  die  Hingabe  der  Kaufsache  zur  Probe  jene 
Wirkungen  nicht  haben  und  kann  den  Käufer  nur  zum  Verwahrer 
machen.    Damit  aber  ist  auch  die  Gefahr&age  beantwortet. 

Geht  die  Kaufsache  in  der  Zeit  der  ünentschiedenheit  der 
Suspensivbedingung  physisch  oder  ökonomisch  durch  Casus  unter, 
so  kann  der  Nachtheil  nur  den  Verkäufer  treffen.  Wird  die  Kauf- 
sache casuell  deteriorirt,  dann  hängt  es  vom  Käufer  ab,  ob  er 
dieselbe  trotzdem  billigt,  oder  nicht. 

Seine  Erklärung  hat  der  Kauflustige  rechtzeitig  abzugeben, 
also  innerhalb  der  festgesetzten  Frist,  wenn  eine  solche  vereinbart 
wurde :  im  Gegenfalle,  sobald  es  nach  den  umständen  des  Falles 
thunlich  ist^).    Die  Unterlassung  rechtzeitiger  Erklärung  bewirkt 


1)  Goldschmidt^  Ztsch.  f.  HB.  L  S.  93,  126;   Fitting,  daselbst, 
n.  S.  276. 

Fontsohart,  Fundamentale  BechttferbiUtnisse.  23 
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das  Ausfallen  der  Bedingnng,  ohne  dass  es  noch  einer  AniForderang 
des  Verkäufers  bedarf.  Denn  das  zn  Gunsten  des  Kauflustigen 
begründete  objectivrechtliche  Bechtsverhältnis  hat,  trotzdem  es  in 
der  beabsichtigten  Richtung  noch  unwirksam  ist,  gegen  den  Ver- 
käufer doch  die  Folge,  dass  er  vor  Ablauf  der  Frist  über  die 
Kaufsache  nicht  anderweitig  disponiren  darf;  mit  Ablauf  der  Frist 
muss  also  auch  diese  negative  Folge  jenes  Bechtsverhältnisses  er- 
löschen. Hat  der  Kauflustige  also  die  rechtzeitige  Erklärung  unter- 
lassen, und  geht  die  Kaufsache  hierauf  bei  ihm  casuell  zu  Orunde, 
so  trägt  er  die  Gefahr  nach  den  Grundsätzen  der  mora  solvendi, 
wenn  bezüglich  derBestitution  eine  Mora  ihm  zur  Last  fällt ^). 

Im  Falle  der  Eesolutivbedingung  (si  res  displicuerit)  trägt 
die  Gefahr  des  Untergangs  und  der  Deterioration  der  Käufer,  wenn 
der  Casus  vor  Ablauf  der  Erklärungsfrist  eintritt*).  In  diesem 
Falle  tritt  nämlich  der  Casus  in  einer  Zeit  ein,  in  welcher  die 
Bedingung  noch  nicht  eingetreten  ist,  und  da  die  Kaufsache  nicht 
mehr  existirt,  so  kann  die  Bedingung  auch  nicht  mehr  eintreten. 
Für  den  Wegfall  der  Bedingung  haben  sich  auch  (Soldschmidl^), 
Fitting*)  und  Unger^)  entschieden. 

Ebenso  gUt  die  Besolutivbedingung  als  weggefallen,  wenn 
der  Käufer  die  Erklärungsfrist  verstreichen  liess,  ohne  die  Er- 
klärung abzugeben.  Wenn  nämlich  der  Preis  bereits  bezahlt  wurde, 
so  lässt  sich  aus  der  Einräumung  der  Besolutivbedingung  und  aus 
der  Tradition  nicht  folgern,  dass  der  Verkäufer  auch  den  Willen 
hatte,  über  die  Erklärungsfrist  hinaus  im  Ungewissen  zu  bleiben, 
ob  er  den  empfangenen  Preis  werde  zurückgeben  müssen  oder 
nicht;  wenn  hingegen  der  Preis  noch  nicht  gezahlt  wurde,  so  lässt 
sich  nicht  folgern,  dass  der  Verkäufer  auch  über  die  Erklärungs* 
frist  hinaus  auf  Bezahlung  des  Preises  warten  wollte. 


1)  Goldschmidt»  a.  a.  0.  S.  130. 

^)  L.  20.  §  1  D.  de  praescript.  verb.  19,  5:  ut,  si  [fuerit 
per]f6Cta  (seil,  emptio  venditio),  pretium  petatnr,  si  futura,  merces 
petatur. 

3)  a.  a.  0.  S.  120,  436. 

*)  a.  a.  0.  S.  270,  276,  278. 

ö)  a.  a.  0.  S.  412,  418. 
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tm  Falle  des  sog.  pactum  displicentiae  hingegen  trSgt  der 
Verkäufer  die  Gefahr  des  Untergangs  und  der  Verschlechterung, 
wenn  die  Sache  vom  Casus  betroffen  wird,  und  der  Käufer  von 
seinem  Rechte  Gebrauch  macht,  das  Geschäft  aufzulösen^). 

10.  auf  den  Terkäöf  einer  fremden  Sache. 

§  30.  Um  den  Consequenzen  der  Irrlehre,  dass  beim  Species- 
kauf  die  Gefahr  mit  Abschluss  des  Kaufvertrages  auf  den  Käufer 
übergeht,  zu  entgehen,  betrachtet  Ihering^)  die  Forderung  des 
Verkäufers  auf  Zahlung  des  Preises  der  casuell  untergegangenen 
Kaufsache  nicht  als  eine  gewöhnliche  Geldforderung,  sondern  als 
eine  Ersatzforderung  aus  dem  Verschulden  des  Käufers.  Denn 
nadi  Iherings  schon  oben  mitgetheilter  Ansicht  gilt  der  Käufer 
in  allen  Fällen  als  deijenige  Theil,  welcher  den  Aufschub  der 
Tradition  verschuldet  hat  (vgl.  S.  464).  Diese  Ersatzforderung 
müsse  also  wegfallen,  wenn  der  Verkäufer  durch  den  Untergang 
der  Sache  keinen  Schaden  erlitten  habe,  was  der  Fall  sei,  wenn 
er  eine  nicht  ihm  gehörige  Sache  verkauft  habe.  Hierbei  unter- 
scheidet er  (S.  469  fg.)  drei  Fälle: 

1.  Wenn  die  verkaufte  Sache  noch  einem  Dritten  gehört,  von 
dem  der  Verkäufer  sie  seinerzeit  erst  zu  erwerben  gedachte ; 

2.  wenn  die  Sache  dem  Verkäufer  zwar  zur  Zeit  des  Verkaufes, 
aber  nicht  mehr  zur  Zeit  ihres  Untergangs  gehörte; 

3.  wenn  der  Verkäufer  die  Sache  zwar  in  Besitz  oder  Detention 
hatte,  seiner  Verfügung  über  die  Sache  aber  der  rechtliche 
Schutz  entzogBi  sei. 

Im  ersten  Fall  habe  der  Verkäufer  keinen  Anspruch  auf 
Zahlung  des  Preises  der  casuell  untergegangenen  Sache,  es  sei 
denn,  dass  die  von  ihm  verkaufte  Sache  ihm  geschuldet  war. 

Im  zweiten  und  dritten  Falle  wird  dem  Verkäufer  jener  An- 
spruch von  Ihering  ausnahmslos  versagt,  und  zwar  im  zweiten  Falle 


1)  Fitting,    Ztsch.   f.  HR.   II.   S.  276,   ünger,   daselbst,   IH. 
S.  412,  413. 

«)  Jb.  f.  Dogm.  8-  Bd.  S.  466—469. 

28' 
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fluch  ohne  Unterschied,  ob  die  Sache  aus  dem  Yermfigen  des  Ver-* 
k&ufers  herausgegangen  sei  g^n  ein  Aeqniyalent,  oder  ohne  ein 
solches  (doppelter  Verkauf  mit  Tradition  an  einen  der  Käufer, 
Schenkung);  ob  mit,  oder  ohne  seinen  Willen  (Gonfiscation,  Usu* 
capion). 

Yangerow^)  bekämpft  die  Ansicht  Iherings,  dass  jene  Forde- 
rung des  Verkäufers  den  Charakter  einer  Ersatzforderung  habe; 
denn  der  üebergang  der  Gefahr  auf  den  Käufer  sei  vielmehr  auf 
die  Argumentation  zurflckzufflhren :  Wäre  die  verkaufte  fremde 
Sache  wirklich  schon  tradirt  worden  und  erst  dann  vor  etwaiger 
Eviction  zu  Grunde  gegangen,  so  müsste  der  Käufer  unzweifelhaft 
das  volle  Pretium  zahlen;  was  aber  im  Falle  wirklich  geschehener 
Tradition  Rechtens  wäre,  das  müsse  auch  eintreten,  wenn  ein 
rechtmässiger  Aufschub  der  üebergabeder  Sache  statt- 
finde. 

Demnach  stellt  Vangerow  die  Begel  auf,  dass,  wenn  die  ver- 
kaufte fremde  Sache  vor  der  Tradition  untergegangen  sei,  der  Käufer 
den  Preis  zahlen  müsse,  und  dies  erleide  nur  dann  eine  Ausnahme, 
wenn  der  Verkäufer  in  dolo  versirte. 

Dieser  ßegel  Vangerows  stimmt  auch  Windscheid  bei');  denn 
die  Verkaufserklärung  laute  auch  hier:  ,du  sollst  haben*,  nicht 
aber  laute  sie :  ich  verpflichte  mich,  dir  durch  eine  künftige  Willens- 
erklärung zu  verschaffen.    Daher  seien  die  Fälle  zu  unterscheiden : 

a)  es  wird  verkauft  unter  der  Bedingung  des  künftigen  Erwerbs ; 

b)  der  Sinn  des  Geschäftes  ist:  ich  verpflichte  mich  zu  erwerben, 
und  dir  zu  geben  (pactum  de  vendendo)  (a.  a.  0.  Anm.  15). 

Den  Standpunkt  Iherings  verwirft  auch  Windscheid;  denn  die 
Schuld  des  Käufers  an  der  Nichtannahme  der  Kaufsache  könne 
nur  die  Folge  haben,  dass  Alles  so  gehalten  werden  müsse,  als 
hätte  er  angenommen;  hätte  er  aber  angenommen,  so  hätte  der 
Verkäufer  nicht  minder  das  Kaufgeld  bekommen  (a.  a.  0.  Anm.  15). 
Wie  Vangerow,  so  begründet  auch  Windscheid  seine  Ansicht,  dass 
der  dolose  Verkäufer  jenen  Anspruch  nicht  habe,  zunächst  durch 


1)  Fand.  §  635  Anm.  Nr.  IH.  7.  Aufl. 
«)  Fand.  §  890,  unter  Nr.  2.  Anm.  15. 


, 
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die  Bezugnahme  auf  L.  21  pr.  D.  de  evict  21,  2  und  L.  30.  §  1 
D.  de  a.  e.  v.  19,  1,  bemerkt  aber,  dass  die  L.  21  cit.  zwar  den 
Untergang  der  Sache  erst  nach  erfolgter  Tradition  annehme ;  allein 
der  Sinn  des  Satzes,  dass  der  Käufer  die  Oefahr  der  Sache  trage, 
sei  ja  eben  der,  dass  die  blosse  Yerkaufserklärung  zwischen  den 
Parteien  dieselbe  Wirkung  hervorbringen  solle,  welche  an  und  für 
sich  nur  der  Tradition  zugeschrieben  werden  dürfte,  wofür  er  sich 
auf  L.  5.  §  2  D.  de  rescind.  vend.  18,  5  und  auf  L.  15  D.  de 
j.  d.  23,  3  beruft. 

Die  hier  referirten  Ansichten  der  drei  hervorragenden  Forscher 
haben  für  den  von  mir  in  der  Gefahrfrage  vertretenen  Standpunkt 
darum  eine  besondere  Bedeutung,  weil  aus  denselben  erhellt,  wie 
nahe  diese  Ansichten  hier  meinem  Standpunkt  kommen,  dennoch 
aber  bei  der  Beantwortung  der  vorliegenden  Frage  erheblichen 
Schwierigkeiten  begegnen  und  darum  sogar  in  directen  Gegensatz 
zu  einander  gerathen. 

Wie  nun  oben  bei  der  Interpretation  der  L.  8  pr.  D.  de 
peric.  18,  6  nachgewiesen  wurde,  hat  der  Satz,  dass  die  Gefahr 
auf  den  Käufer  übergeht,  wenn  der  Verkäufer  zur  Tradition  der  Kauf- 
sache effectiv  bereit  war,  die  Tradition  aber  des  Käufers  wegen  unter- 
blieb, seinen  Grund  in  der  Aequitas.  ,  Wäre  nämlich  die  Tradition 
nicht  des  Käufers  wegen  unterblieben,  so  wäre  die  Sache  entweder 
bei  dem  Käufer  durch  Casus  nicht  untergegangen,  oder  ^ie  wäre 
als  eine  bereits  dem  Käufer  gehörige  casuell  untergegangen  '^.  Der 
eingetretene  Casus  hätte  somit  nicht  den  Verkäufer,  sondern 
den  Käufer  getroffen.  Der  Gefahrübergang  ist  nur  die 
vom  Gesetze  aus  Gründen  der  Billigkeit  verfügte 
üeberwälzung  des  wirklichen  Schadens  des  Ver- 
käufers auf  den  Käufer. 

Werden  nun  diese  Ergebnisse  auf  den  Fall  angewendet,  wenn 
der  Verkäufer  beim  Verkaufe  der  fremden  Sache  in  dolo  sich 
befand,  so  braucht  wohl  nicht  erst  gesagt  zu  werden,  dass  derselbe 
das  Frincip  der  Aequitas  für  sich  nicht  geltend  machen  kann. 
Ebenso  wenig  kann  die  angegebene  Paulinische  Begel  gegen  den 
Käufer  in  Anwendung  kommen  in  den  Fällen,  wenn  der  Verkäufer 
eine  ihm  geschuldete  Sache  verkauft  (da  hier  doch  wohl  der 
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Fall  gemeint  ist,  dass  der  Verkäufer  die  Sache  noch  gar  nicht 
erhalten  hat,  also  dieselbe  auch  nicht  tradiren  kann),  oder  wenn 
unter  der  Bedingung  des  künftigen  Erwerbs  verkauft  wd,  oder 
wenn  der  Verkäufer  sich  verpflichtet  zu  erwerben  und 
dann  die  erworbene  Sache  zu  verkaufen. 

Für  seinen  unter  1)  angegebenen  Fall  setzt  Ihering  folgenden 
Bechtsfall: 

Der  Maler  A  hat  dem  Kunsthändler  B  ein  von  ihm  verfertigtes 
Oemälde  zur  Ausstellung  in  seinem  Laden  überlassen  und  für 
400  Gulden  angeboten.  In  dem  Laden  sieht  es  C  und  kauft  es 
um  500  Gulden.  Bevor  der  Vertrag  beiderseits  erfüllt  wird, 
geht  das  Gemälde  unter.  Um  dem  Einwand  zu  begegnen,  der 
Verkäufer  habe  sich  hier  in  dolo  befunden,  nimmt  Ihering  weiter 
an,  dass  der  A  dem  B  das  Gemälde  nicht  bloss  offerirt,  sondern 
sich  durch  ein  pactum  de  vendendo  oder  gar  durch  eine  sog.  emptio 
ad  gustum  (si  placuerit)  gebunden  habe,  so  dass  der  B  seiner 
Sache  ganz  sicher  war,  und  B  habe  den  C  von  diesem  Sachverhalt 
sogar  in  Kenntnis  gesetzt.  Frage:  kann  B  den  Kaufpreis  fordern? 
Wer  hiefür,  sagt  Ihering,  nichts  als  den  Abschluss  des  Kaufver- 
trages und  den  Untergang  der  Sache  verlangt,  wird  die  Frage 
bejahen  müssen.  Demnach  würde  B,  welcher  durch  den  Untergang 
der  Sache  gar  nicht  betroffen  wurde,  den  Kaufpreis  rein  lucriren. 
Das  Verletzende  einer  solchen  Entscheidung  aber  werde  jeder 
zugeben. 

So  gestellt  gibt  dieser  Bechtsfall  hinsichtlich  der  Faulinischen 
Begel  keinem  Zweifel  Baum.  Da  nämlich  hier  der  Verkäufer  zur 
Tradition  nicht  effectiv  bereit  erscheint,  so  hat  er  keinen  Anspruch 
auf  den  Preis  des  Gemäldes,  und  das  Bechtsgeschäft  wird  hinfällig. 
Eine  Frage  entstünde  erst  dann,  wenn  B  zur  Tradition  des  Ge- 
mäldes effectiv  bereit  gewesen,  die  Tradition  aber  wegen  des  C 
unterblieben  wäre,  etwa  weil  er  nicht  in  der  Lage  war,  den  Preis 
sofort  zu  zahlen,  der  Verkäufer  aber  ihm  denselben  auch  nicht 
creditiren  wollte.  Dass  der  Casus  in  diesem  Falle  dem  Verkäufer 
keinen  Nachtheil  brachte,  ist  wohl  ausser  Zweifel.  Weil  nun 
der  Verkäufer  vom  casuellen  Schaden  in  Wirklichkeit  nicht 
betroffen  ist,  so  kann  er  auch  nicht  geltend  machen,  da^  der 
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Schaden  nicht  ihn,  sondern  den  Käufer  getroffen  h&tte, 
wenn  die  Tradition  nicht  des  E&ufers  wegen  unter- 
bliebenwäre.  Wenn  nun  auch  Windscheid « die  Ansicht  Iherings 
über  das  Verletzende  eines  solchen  Besultates  vollkommen  theilt  ^ 
(a.  a.  0.  Anm.  15),  dann  mflsste  von  dem  von  mir  eingenommenen 
Standpunkt  aus  wohl  auch  er  dem  Verkäufer  die  Berufung  auf 
die  Aequitas  versagen.  Was  aber  die  von  Windscheid  (a.  a.  0.) 
berührten  Fälle  betrifft,  „  in  welchen  der  Verkäufer  eineraeits  weiss, 
dass  er  eine  fremde  Sache  verkauft,  andererseits  aber  so  guten 
Grund  hat,  auf  die  Lieferbarkeit  der  Sache  zu  rechnen,  dass 
Nichtanzeige  der  Fremdheit  der  Sache  keine  Unredlichkeit  ist, 
oder  in  denen  er  die  Sache  geradezu  als  fremde  verkauft,  ohne 
dass  das  Geschäft  unter  die  unter  a)  und  b)  bezeichneten  Kate- 
gorien fällt '^,  so  ist  damit  wohl  nur  eine  Generalisirung  dessen 
ausgesprochen,  was  der  von  Ihering  gesetzte  Bechtsfall  in  concreto 
enthält.  Wenn  der  Verkäufer  erst  auf  die  Lieferbarkeit  der  Kauf- 
sache rechnet,  so  hat  er  eben  im  Momente  des  Abschlusses  des 
Kaufvertrages  die  Kaufsache  noch  nicht  und  kann  sie  somit  auch 
nicht  tradiren.  Hat  er  dieselbe  hingegen  bereits  in  Detention,  wie 
in  dem  von  Ihering  gesetzten  Bechtsfalle,  dann  gilt  aber  auch  das 
oben  Gesagte.  Es  bleiben  also  nur  noch  die  von  Ihering  unter  2) 
angeführten  Fällen  zur  Besprechung  übrig. 

Von  dem  Fall  des  doppelten  Verkaufes  einer  Sache  mit  Tra- 
dition derselben  an  einen  der  beiden  Käufer  wird  bald  eingehend 
die  Bede  sein;  wurde  hingegen  die  verkaufte  Sache  nicht  ex  ven- 
ditione  dem  Käufer,  sondern  animo  donandi  einem  Anderen  tradirt, 
dann  ist  eben  für  den  Verkäufer  die  Tradition  an  den  Käufer  un- 
möglich geworden.  Dasselbe  ist  der  Fall,  wenn  die  verkaufte 
Sache  vor  der  Tradition  confiscirt  wurde.  In  beiden  Fällen  kann 
der  Käufer  den  etwa  schon  gezahlten  Preis  mit  der  actio  empti 
zurüchfordem,  im  ersten  Falle  aber  auch  sein  allfälliges  weiteres 
Interesse  geltend  machen.  Wurde  der  Preis  noch  nicht  bezahlt, 
dann  ist  im  zweiten  Falle  der  Kauf  sofort  als  aufgelöst  zu  be- 
trachten. Gehörte  die  verkaufte  Sache  zur  Zeit  des  Abschlusses 
des  Vertrages  noch  dem  Verkäufer,  wurde  sie  aber  noch  vor  dem 
Zeitpunkt  der  Tradition  usucapirt,  dann  befand  sie  sich  eben  nicht 
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im  Besitze  des  Verkäufers  und  konnte  Yon  ihm  auch  nicht  tradirt 
werden. 

Hatte  der  Yerkäafer  an  der  fremden  Sache  die  bonae  fidei 
possessio,  dann  gelten  in  der  Gefahrfirage  für  ihn  dieselben  Grond- 
sfttze,  welche  für  den  Eigenthümer  gelten,  und  hierin  stimmen 
auch  Ihering,  Yangerow  und  Windscheid  überein. 

11.  auf  den  mehrfaehen  Terkaaf  derselben  Sache  an  yergehiedeae 

Käufer  durch  denselben  Terkäufer. 

§  31.  Die  völlige  Unhaltbarkeit  des  von  der  bisherigen 
Doctrin  für  die  Gefahrfrage  festgehaltenen  Grundsatzes  tritt  nirgends 
so  augenscheinlich  hervor,  als  in  den  Fällen,  in  welchen  dieselbe 
Species  an  verschiedene  Käufer  von  demselben  Verkäufer  verkauft 
wird,  aber  noch  vor  ihrer  Tradition  casuell  zu  Grunde  geht.  Beweis 
dessen  sind  die  scharfen  ürtheile,  welche  in  der  neueren  Literatur 
bei  der  Erörterung  der  Gefahrfrage  in  diesen  Fällen  über  jenen 
Grundsatz  geföllt  sind,  und  die  Vergeblichkeit  der  Versuche, 
welche  gemacht  wurden,  um  in  diesen  Fällen  den  für  das  Bechts- 
gefßhl  und  den  geschäftlichen  Verkehr  so  unerträglichen,  gleich- 
wohl aber  nothwendigen  Consequenzen  dieser  Irrlehre  auszuweichen. 

Die  Fälle,  welche  hierbei  in  Betracht  gezogen  wurden,  sind 
theils  solche,  in  welchen  der  Verkäufer  arglistig  gehandelt  hat, 
theils  solche,  in  welchen  ihm  der  dolus  nicht  zugeschrieben  werden 
kann,  z.  B.  er  schloss  den  zweiten  Verkauf  nur  in  der  irrigen 
Annahme  ab,  dass  der  erste  nichtig  sei,  oder  in  der  begründeten 
Zuversicht,  dass  ihn  der  erste  Käufer  wieder  entbinden  werde,  oder 
der  Verkäufer  (ein  Kaufmann,  ein  Gewerbsmann)  verwechselt  die 
Waaren  und  verkauft  die  bereits  verkaufte  Sache  statt  der  nicht 
verkauften,  oder  es  findet  hinterher  eine  solche  Verwechslung  der 
Waaren  von  Seite  des  mit  dem  Verkauf  betrauten  Hilfspersonals 
statt,  oder  der  Principal  eines  Handlungshauses  verlcauft  ein  Schiffs- 
part, welches  zuvor  schon  der  Beisende  desselben  Hauses  verkauft 
hatte. 

Da  nach  der  bisherigen  Doctrin  beim  nicht  bedingenden 
Specieskauf  für  den  üebergang  der  Gefahr  auf  den  Käufer  nichts 
als  die  Ferfection  des  Vertrages  im  Sinne  seines  Abschlusses  er- 
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forderlich  ist,  in  den  in  Bede  stehenden  Fällen  aber  zwei  Kauf- 
verträge über  dieselbe  Sache  mit  verschiedenen  Käufern  zum  Ab- 
schluss  gelangen,  so  ist  auch  die  Oefahr  derselben  Sache  an  zwei 
verschiedene  Käufer  übergegangen,  und  zwar  an  jeden  schon  in 
dem  Augenblicke,  in  welchem  sein  Vertrag  zum  Abschluss  gelangte. 
Geht  nun  die  Sache  casuell  unter,  so  müssen  die  unabhängig  von 
einander  bereits  stattgefundenen  Uebergänge  der  Ge&hr  derselben 
Sache  wirksam  werden  und  so  viele  von  einander  völlig  unab- 
hängige Verpflichtungen  zur  Zahlung  des  gleichen  oder  der 
verschiedenen  Preise  erzeugen,  als  Käufer  vorhanden  sind. 

Diese  Consequenz  scheint  mir  unabwendbar  zu  sein,  und  so 
musste  denn  auch  als  Gnmdsatz  des  römischen  Hechtes  anerkannt 
werdeii,  dass  der  Verkäufer  von  sämmtlichen  Käufern  das  Pretium 
fordern  könne,  so  z.  B.  von  Stoffregen  (Dorpater,  Jurist.  Studien, 
1849,  Nr.  3,  S.  84  fg.),  von  Mommsen  (Beiträge  I.  Anm.  16, 
Erört.  I.  S.  110,  Anm.  6),  aber  in  früherer  Zeit  auch  von  Ihering 
selbst  (Abhandlungen,  S.  59).  Erst  ein  Bechtsfall,  welcher  an  die 
Giessener  Juristenfakultät  zur  Begutachtung  gelangte,  und  dessen 
Beferat  gerade  Ihering  selbst  zugefallen  war,  hat  die  ganze  Energie 
seines  Bechtsgefühls  wachgerufen  und  ihm  folgendes  Geständnis 
abgenöthigt : 

,  Nie  in  meinem  Leben  hat  mich  ein  Bechtsfall  in  dem  Masse 
—  in  Verlegenheit  ist  zu  wenig  gesagt  —  in  Gemüthsaufregung 
versetzt,  wie  dieser,  (der  BechtsMl  ist  mitgetheilt  in  Jb.  f.  Dogm. 
3.  Bd.  S.  451  fg.),  und  wenn  theoretische  Verirrungen  überhaupt 
eine  Strafe  verdienen,  so  ist  mir  dieselbe  damals  in  reichem  Um- 
fang zu  Theil  geworden.  Meine  eigene,  von  der  dabei  interessirten 
Partei  in  Bezug  genommene  Ansicht  in  Anwendung  zu  bringen, 
dagegen  lehnte  sich  Alles,  was  von  BechtsgefQhl  und  juristischen 
Takt  in  mir  war,  aufs  Entschiedenste  auf,  und  andererseits  konnte 
ich  doch  Wochen  lang  keinen  Ausweg  finden,  bei  dem  sich  mein 
juristisches  Gewissen  hätte  berahigen  mögen''  (a.  a.  0.). 

Ihering  sah  sich  genöthigt  einzuräumen,  dass  beide  C!ontracte 
civilrechtlich  giltig  sind,  und  jeder  Käufer  die  actio  empti  hat: 
der  eine  auf  die  Sache,  der  andere  auf  das  Interesse,  beides  aber 
nur  gegen  Zahlung,  bzw.  Abzug  des  Kau^reises  von  der  Schätzungs- 
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summe.  Ebenso  musste  er  eimräumen,  dass  der  Verk&ufer  nach 
allgemeinen  Grundsätzen  gegen  beide  Käufer  die  actio  venditi  hat, 
dass  die  Käufer  ihm  nicht  den  doppelten  Verkauf  als  solchen, 
sondern  nur  die  sog.  exceptio  non  adimpleti  contractus  entgegen- 
setzen können,  insofern  diese  begrQndet  ist  Insofern  aber  der 
Käufer  die  Gefahr  zu  tragen  hat,  ftllt  diese  Einrede  vom  Stand- 
punkt der  bisherigen  Doctrin  mit  dem  casueUen  Untergang  der 
Sache  weg,  da  die  Unmöglichkeit  der  Leistung  den  Verkäufer  von 
der  Verpflichtung  zur  Leistung  befreit  Wenn  nun  der  doppelte 
Verkauf  an  sich  rechtlich  einflusslos  ist,  und  die  beiden  Contracte, 
so  lange  die  Sache  existirt,  völlig  unabMngig  von  einander  be- 
stehen, ohne  sich  gegenseitig  zu  beeinträchtigen,  so  kann  sich  dies 
auch  durch  den  Untergang  der  Sache  nicht  ändern.  Zwar  hätte 
der  Verkäufer  nicht  beiden  Käufern  leisten  können,  allein  die  Fi-age 
der  doppelten  Beschaffung  der  Leistung  ist  schon  vollständig  er- 
ledigt. Da  nun  der  Verkäufer  von  Anfang  an  gegen  jeden  Käufer 
die  actio  venditi  hat,  die  erwähnte  exceptio  aber  vom  Standpunkt 
der  bisherigen  Doctrin  ffir  jeden  Käufer  weggefallen  ist,  so  kann 
der  Verkäufer  von  jedem  Käufer  den  versprochenen  Preis  fordern. 

Aus  der  engen  Umschliessung  dieses  Syllogismus  sucht  Ihering 
dadurch  einen  Ausweg  sich  zu  bahnen,  dass  er,  wie  schon  oben 
angegeben  wurde,  den  Käufer  in  allen  Fällen  die  Schuld  des 
Aufschubs  der  Tradition  tragen  lässt,  der  Forderung  des  Verkäufers 
auf  Zahlung  des  Preises  den  Charakter  einer  Ersatzforderung  gibt 
und  nun  den  Grundsatz,  dass  jeder  Schaden  nur  einmal  zu  ersetzen 
ist,  auch  hier  in  Anwendung  bringt.  Da  aber  die  Käufer  dem 
Verkäufer  gegenüber  einander  völlig  gleichgestellt  erscheinen,  so 
gibt  er  dem  Verkäufer  die  Wahl,  welchen  derselben  er  belangen 
wolle.  Die  Misslichkeit  dieses  Wahlrechtes  räumt  Ihering  selbst 
ein.  Wie  schon  oben  (S.  11)  angegeben  wurde,  wurde  gegen  diese 
abstracte  Belastung^)  des  KäufersTmit  der  Schuld  der  Verzöge- 


^)  Aus  der  oben  (S.  10)  ansführlich  angegebenen  Ansicht  Iheriugs 
geht  hervor,  dass  er  die  Schuld  des  Käufers  am  Aufschab  der  Tradition 
von  der  sog.  eigentlichen  mora  accipieudi  anteracheidet  und  somit 
fiuter  4ie3er  Schuld  auch  er  nur  die  Urheberschaft,  die  Causa- 
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rung  der  Tradition  mit  Recht  Widerspruch  erhoben,  und  ebenso 
wird  das  Wahlrecht  des  Verkäufers  von  Windscheid')  und  Hof- 
mann ^)  bestritten,  dagegen  von  Vangerow^)  und  fQr  manche  Fälle 
auch  von  Goose*)  gebilligt 

Dass  der  Verkäufer  nur  von  Einem  der  Käufer  den  Kaufpreis 
fordern  könne,  darin  hat  Ihering  ungetheilte  Zustimmung  gefunden, 
aber  in  der  Art  der  Begründung  und  in  der  Frage,  welcher  der 
Käufer  wirksam  belangt  werden  könne,  gehen  die  Ansichten  aus- 
einander. Vangerow  und  Windscheid  machen  die  Grundsätze  der 
bona  fides  geltend,  von  welchen  das  Kaufgeschäft  beherrscht  werde. 
Ich  meine  aber,  dass  es  eine  Forderung  der  Folgerichtigkeit  ist, 
mit  Ihering  auch  in  diesen  Fällen  nur  jenen  Grundsatz  in  An- 
wendung zu  bringen,  aus  welchem  der  Uebergang  der  Gefahr  auf 
den  Käufer  motivirt  wird.  Da  nun  Vangerow  und  Windscheid 
sonst  weit  entfernt  sind,  jenen  Uebergang  mit  der  bona  fides  zu 
motiviren,  so  erscheint  es  für  sie  nicht  ganz  folgerichtig,  um  der 
Consequenz  des  Princips  zu  entgehen,  nur  für  diese  Fälle  die 
bona  fides  zu  Hilfe  zu  nehmen.  Nach  den  Grundsätzen  der  bona 
fides  lässt  nun  Windscheid  jetzt  nicht  mehr  wie  früher  den  ersten, 
sondern  den  zweiten  Käufer  die  Gefahr  tragen,  während  Goose, 
welcher  an  der  älteren  Ansicht  Windscheids  über  den  Grund  des 
Uebergangs  der  Gefahr  an  den  Käufer  festhält,  im  Frincip  für 
den  ersten  Käufer  sich  zu  entscheiden  scheint,  aber  Ausnahmen 
*  im  Sinne  des  Wahlrechts  des  Verkäufers  zugibt.  Mit  der  Ferfection 
des  Vertrages  habe  nämlich  die  Sache  das  Vermögen  des  Verkäufers 
verlassen,  aber  in  vielen  Fällen  werde  es  gar  nicht  zu  beantworten 


lität  verstehen  kann.  Sein  Ergebnis  unterscheidet  sich  also  von 
dem  von  mir  gewonnenen  nnr  dadurch,  dass  er  diese  Schuld  in  abstracto 
ein  für  alle  Mal  statnirt,  von  mir  hingegen  gefordert  wird,  dass 
die  Urheberschaft  des  Käufers  hinsichtlich  des  Aufschubs  der 
Tradition  im  gegebenen  Falle  wirklich  vorhanden  sei.  Die  beiden 
Ergebnisse  unterscheiden  sich  also  nur,  wie  das  Abstractnm  vom  Con- 
cretum  sich  unterscheidet. 

1)  Fand.  §  890.  Anm.  17.     «)  a.  a.  0.  S.  144. 

3)  Fand.  §  636.  Anm   unter  Nr,  IV. 

«)  Jb.  f.  DogUL  9.  Bd.  S.  208. 
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sein,  welcher  der  erste  Eftufer  sei,  z.  B.  wenn  zwei  Socii  zn  gleidier 
Zeit  verkauft  haben ;  dann  könne  man  nicht  vermeiden  den  Ver- 
käufer entscheiden  zu  lassen,  in  wessen  Vermögen  die  Sache  ge- 
kommen sei,  und  dies  empfehle  sich  fQr  alle  f%lle,  wo  eine  Sache 
Mehreren  verkauft  wurde.    Der  zur  Zahlung  angehaltene  Käufer 
könne  sich  nicht  beklagen,  die  anderen  werden  es  nicht     Dazu 
komme,  dass  ja  diese  Wahl  nicht  der  Casus  veranlasst  hat,  sondern 
der  Verkäufer  werde,  wenn  kein  Casus  eintrete,  ebenfalls  wählen 
und  dem  liefern,  dessen  Gegenleistung  ihm  am  liebsten  sei    Hier 
mache  sich  der  Einfluss  des  formellen  Bechtes  geltend,  da  das 
materielle  nicht  klar  erkennbar  sei^).    Auch  Hofmann  ^)  lässt  die 
Gefahr  nur  den  ersten  Käufer  tragen,  weil  die  blosse  Abschliessung 
des  zweiten  Contractes,  wodurch  die  objective  Sachlage  nicht  ge- 
ändert werde,  zur  Abwälzung  des  Fericulum  nicht  genfige.     Als 
genügend  zu  dieser  Abwälzung  betrachtet  Hofmann  nur  die  Tra- 
dition der  Kaufsache  an  Einen  der  Käufer.  Allein  mit  der  Tradition 
wird  ebenfalls  ein  Moment  hereinzogen,  welches  mit  der  Thatsache 
des  Abschlusses  des  Kaufvertrages  nichts  zu  thun  hat    Auch  hat 
die  vollzogene  Tradition  für  die  Ge&hrfrage  nur  in  den  Fällen 
der  Besolutivbedingung  und  in  jenen  eine  besondere  Bedeutung, 
in  welchen  der  Verkäufer  trotz  der  Tradition  noch  immer  Eigen- 
thümer  der  Kaufsache  bleibt;  dagegen  entbehrt  die  vollzogene 
Tradition  ffir  die  Gefahrfrage  jeder  Bedeutung  in  den  Fällen,  in 
welchen  der  Käufer  durch  die  Tradition  Eigenthümer  der  Sache 
wird.    Mit  Becht  hat  schon  Thöl  geltend  gemacht,  dass  diese  Fälle 
nicht  hieher  gehören,  weil  es  ganz  selbstverständlich  ist,  dass  der 
Untergang  des  Eigenthumsobjectes  nur  den  Eigenthfimer  treffen 
kann.  Es  ist  damit  eben  nichts  Anderes  gesagt,  als  was  die  Aelterea 
mit  ihrem  «casum  sentit  dominus '^  bezeichneten,  dieser  Satz  aber 
ist  seit  Wächter  aus  der  Gefahrfrage  einmüthig  eliminirt.     Es 
ist  aber  zu  bemerken,  dass  Hofmann  hier  den  Fall  behandelt, 
in  welchem  der  Verkäufer  beim  zweiten  Verkaufe  in  dolo  war, 
und  in  welchem  Windscheid  mit  Becht  den  zweiten  Käufer  die 


1)  Jb.  f.  Dogm.  9.  Bd.  S.  208,  209. 

2)  a.  a.  0.  S.  144. 
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Oefahf  nicht  tragen  lässt  Doch  bemerkt  auch  Hofmann,  dass 
nur  der  Theoretiker  so  argumentiren  müsse,  der  Gesetzgeber  aber 
würde  kaum  getadelt  werden,  wenn  er  keinen  der  beiden  Eftufer, 
sondern  nur  den  betrügerischen  Verkäufer  die  Gefahr  tragen  liesse. 
Da  es  nftmlich  objectiv  gewiss  sei,  dass  der  Verkäufer  wenigstens 
Einen  der  beiden  Contracte  nicht  erfüllen  wollte,  und  er  nicht  zu 
erweisen  vermöge,  welchem  der  beiden  Käufer  er  erfüllt  hätte,  so 
wäre  es  doch  das  Billigste,  die  Gefahr  eben  keinem  der  ehrlichen 
Käufer  aufzubürden,  sondern  dem  betrügerischen  Verkäufer,  der 
sich  darüber  nicht  beklagen  dürfe,  dass  er  durch  seine  Arglist 
selbst  jene  üngewissheit  hervorgerufen  habe.  Wollte  man  diese 
Argumentation  de  lege  ferenda  nicht  gelten  lassen,  so  müsste  der 
Gesetzgeber  doch  wenigstens  einen  festen  Grundsatz  darüber  auf- 
stellen, welcher  der  beiden  Käufer  das  Fericulum  tragen  müsse; 
denn  es  wäre  unerträglich,  wenn  man  dem  betrügerischen  Verkäufer 
das  Becht  einräumen  wollte,  von  jedem  der  beiden  Käufer  den 
bedungenen  Preis  einzutreiben,  und  beinahe  ebenso  unerträglich 
wäre  es,  wenn  man  dem  Verkäufer  die  Wahl  offen  lassen  würde, 
welchem  der  beiden  Käufer  er  den  Schaden  aufhalsen  wolle.  Da 
müsse  sich  doch  jedem  ünbefiuigenen  die  Betrachtung  aufdrängen, 
zu  wie  bedenklichen  Consequenzen  der  singulare  römische  Satz 
fahre. 

Auch  Martinius^)  betrachtet  die  Sache  gleich  mit  dem  Ver- 
tragsabschluss  gleichsam  als  dem  Käufer  gehörig  (S.  31).  Die 
Berechtigung  des  Käufers,  die  Sache  schon  vor  der  Tradition  als 
ihm  gehörig  zu  betrachten,  sei  davon  abhängig  gemacht,  dass  die 
Sache  demnächst  auch  an  ihn  wirklich  tradirt  werde,  und  nicht 
an  seinen  Bivalen,  sie  sei  also  unter  eine  Bedingung  ge- 
stellt Dem  Käufer  könne  die  Tragung  der  Gefahr  nur  einer 
Sache  zugemuthet  werden,  die  er  als  die  seinige  betrachten  konnte, 
von  der  objectiv  feststand,  dass  er  sie  jeder  Zeit  zu  vollem  Eigen- 
thum,  zu  seiner  Disposition  erhalten  hätte.  Vernichte  der  Verkäufer 
selbst  dieses  Band  zwischen  Käufer  und  Sache,  so  sei  das  Motiv 
für  die  Haft  des  Käufers  weggefallen,  diese  erscheine  wenigstens 


^)  Der  mehrfache  Verkauf  derselben  Sache  1873, 
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abhängig  von  der  Nichtradition  an  den  anderen  Käufer.  Jeder 
Käufer  trage  also  die  Gefahr  nur  bedingt,  bis  (unter 
analoger  Anwendung  der  L.  15  G.  de  rei  vind.  3,  32)  durch  die 
Auflösung  des  Kaufes  mit  dem  anderen  Käufer  oder  dgl.  festgestellt 
sei  und  zwar  objecti?,  dass  nur  ihm  tradirt  werden  solle,  ihm  unter 
allen  umständen  tradirt  werden  könne.  Non  debet  alteri  per 
alterum  iniqua  conditio  inferrL 

Die  Argumentation  des  Martinius  hat  einen  Ausgangspunkt, 
gegen  welchen  ich  mich  schon  oben  erklärt  habe,  und  somit 
kann  ich  nicht  einräumen,  dass  aus  der  angegebenen  Argu- 
mentation sich  ergebe,  dass  vor  der  Tradition  keiner  der  Käufer 
hafte. 

Dass  es  nun  sogar  im  Falle  des  dolus  des  Verkäufers  keinen 
Ausweg  gibt,  um  der  Gonsequenz  der  Irrlehre  zu  entternnMi,  ge- 
steht Hof  mann  selbst  ein;  da  aber  weder  Iherings  abstracte 
Belastung  des  Käufers  mit  der  Schuld  des  Aufschubs  der  Tradition, 
noch  die  Annahme  Goose's  und  Martiniu^s,  dass  mit  Abschluss 
des  Kaufvertrages  die  Kaufsache  im  Sinne  der  älteren  Ansicht 
Windscheids  ein  Yermögonsstück  des  Käufers  geworden  sei,  noch 
Yangerows  und  Windscheids  anomale  Zuhilfenahme  der  bona  fides 
als  solche  Auswege  sich  anerkennen  lassen,  so  dOrfte  meine  obige 
Behauptung  als  gerechtfertigt  erscheinen,  dass  die  in  diesen  Fällen 
ebenso  fDr  das  Bechtsgefdhl  wie  ffir  den  geschäftlichen  Verkehr 
so  unerträglichen  üonsequenzen  des  hier  bekämpften  Lehrsatzes  in 
der  That  als  unabwendbar  sich  erweisen. 

Werden  hingegen  für  diese  I%lle  die  von  mir  fQr  die  Gefahr- 
frage gewonnenen  Ergebnisse  in  Anwendung  gebracht,  dann  gibt 
es  gerade  hier  nicht  einmal  die  Möglichkeit  einer  Fn^e.  Da 
nämlich  hier  von  der  Voraussetzung  ausgegangen  wird,  dass  der 
Verkäufer  einem  der  Käufer  nicht  einmal  seine  effective  Traditions- 
bereitschaft an  den  Tag  gelegt  hatte,  so  hat  er  zweifellos  die 
Gefahr  selbst  zu  tragen,  mag  er  beim  zweiten  Verkauf  bona  oder 
mala  fide  gehandelt  haben.  Ja  er  hat  die  Gefahr  sogar  dann  selbst 
zu  tragen,  wenn  die  Tradition  an  einen  der  Käufer  nur  des  Käufers 
wegen  unterblieb,  er  aber  beim  zweiten  Verkauf  sich  in  dolo  befand. 
Denn  er  kann  sich  hier  weder  auf  diese  Traditionsbereitschaft  mit 
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Erfolg  berufen,  wie  dies  bald  eingehend  nachgewiesen  werden  wird, 
noch  kann  ihm  die  Berufung  auf  die  Aequitas  zu  Statten  kommen. 

In  dem  berühmten  Bechtsfalle  Iherings  hatte  der  Principal 
eines  Handlungshauses  ein  Schiffspart,  welches  zuvor  der  Reisende 
desselben  Hauses  verkauft  und  dann  den  Principal  davon  auch 
benachrichtigt  hatte,  angeblich  in  der  Erwartung,  dass  ihn  der 
erste  Käufer  entbinden  werde,  an  einen  anderen  Käufer  weiter 
verkauft  und  den  Handel  durch  Tradition  der  Eigenthumsacten 
auch  sofort  ausgeführt. 

In  den  Entscheidungsgründen  zum  ürtheil  der  zweiten  Instanz 
wurde  zur  Befreiung  des  ersten  Käufers  geltend  gemacht,  dass  der 
Verkäufer  durch  seine  Tradition  an  den  zweiten  Käufer  den  ersten 
Käufer  wissentlich  verletzt  habe.  Der  Belastung  des  Käufers  mit 
dem  Periculum  der  verkauften  Sache  correspondire  auf  Seiten  des 
Verkäufers  die  Verpflichtung,  über  dieselbe  nicht  weiter  zu  dispo- 
niren.  Thue  er  dies  dennoch,  indem  er  die  Sache  einem  Anderen 
tradire,  so  entbinde  er  den  Käufer  von  der  Gefahr.  Durch  eigene 
rechtswidrige  Handlung  habe  er  sich  die  Erfüllung  des  Contractes 
von  seiner  Seite  unmöglich  gemacht  Zwar  geselle  sich  hier  zu 
dieser  subjectiven  Unmöglichkeit  durch  den  Untergang  der  Sache 
auch  noch  die  objective,  allein  dadurch  werde  der  bisherige  recht- 
liche Zustand  nicht  alterirt.  Der  Zufall  befreie  voir  einer  Leistung 
nur  dann,  wenn  er  allein  (nicht  schon  eine  frühere  Handlung  des 
Schuldners)  sie  unmöglich  gemacht  habe;  die  Folgen  des  Dolus 
würden  dadurch,  wie  dieL.  21  pr.  D.  de  evici  21,  2  zeige,  hinterher 
nicht  aufgehoben^). 

Dagegen  führt  Ihering  aus,  dass  die  hier  gebotene  Hilfe  nicht 
einmal  unter  der  doppelten  Voraussetzung  des  Dolus  und  der  Tra- 
dition ausreiche.  Wenn  der  Verkäufer  verkauft  und  dem  zweiten 
Käufer  tradiii),  so  liege  darin  gewiss  eine  wissentliche  Verletzung 
seiner  Verbindlichkeit  gegen  den  ersten  Käufer.  Allein  daraus 
folge  noch  nicht,  dass  er  seiner  Bechte  gegen  den  letzteren  ver- 
lustig gehe ;  seine  actio  venditi  dauere  fort  Freilich  werde  dieselbe, 
80  lange  er  sich  die  Sache  nidit  wieder  verschafte,  erfolglos  bleiben, 


i)  Ihering,  a.  a.  0.  S.  458  fg. 
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aber  nicht  seines  Dolus  wegen,  sondern  weil  er  nicht  leisten  kann. 
Sei  dieses  letztere  Hindernis  rechtzeitig  gehoben,  dann  äussere 
auch  der  Dolus  keine  Wirkungen  weiter,  namentlich  könne  der 
Käufer,  wenn  ihn  z.  B.  der  Handel  jetzt  gereue,  jenen  Yorwand 
nicht  benützen,  um  mittelst  einer  exceptio  doli  der  actio  yenditi 
zu  entgehen..  Ein  Dolus  aber,  welcher  keine  rechtlichen  Folgen 
ausgeübt  habe,  komme  rechtlich  nicht  in  Betracht.  Der  Zweck 
des  auf  Grund  des  Dolus  gegebenen  Bechtsmittels  sei  nicht  die 
Bestrafiing  der  schlechten  Absicht,  sondern  der  Ersatz  des  dem 
Anderen  gestifteten  Schadens.  Auch  habe  sich  der  Verkäufer 
durch  die  blosse  Yeränsserung  an  einen  Anderen  die  Erfüllung  des 
ersten  Gontractes  noch  keineswegs  unmöglich  gemacht;  denn  er 
könne  ja  die  Sache  noch  rechtzeitig  zurückerwerben,  durch  ein 
pactum  de  retro  vendendo  die  blosse  abstracto  Möglichkeit  sogar 
zur  rechtlichen  Sicherheit  erheben. 

Gehe  nun  die  Sache  an  einem  Zufall  unter,  welcher  sie  auch 
ohne  die  Yeräusserung  getroffen  hätte,  so  stehe  soviel  fest,  dass 
der  Käufer  vom  Verkäufer  nichts  mehr  verlangen,  also  auch  nicht 
folgern  könne,  dass  der  Verkäufer  hafte,  weil  er  wissentlich  den 
Contract  verletzt  habe.  Absorbire  aber  für  die  actio  empti  der 
Casus  den  Dolus,  die  eingetretene  objective  Unmöglichkeit  der 
Leistung  die  ihr  vorangegangene  subjective  ünföhlgkeit,  dann  sei 
nicht  abzusehen,  warum  für  die  actio  venditi  etwas  Anderes  gelten, 
also  der  Käufer  sich  darauf  solle  berufen  dürfen,  dass  der  Verkäufer 
gegen  ihn  einen  (ihm  freilich  völlig  unschädlichen)  Dolus  begangen 
habe.  Worauf  der  Käufer  allein  sich  berufen  dürfe,  sei  die  Nicht- 
leistung des  Verkäufers,  allein  dieser  Einwand  sei  durch  den  Casus 
beseitigt. 

Einen  anderen  Ausweg,  zu  verhüten,  dass  der  Verkäufer  ,,  das 
duplum  als  Lohn  seines  Dolus  davon  trage '^  hat  Mommsen^)  bei 
Gelegenheit  der  Interpretation  der  L.  21  D.  de  hered.  v.  a.  vend. 
18,  4  angedeutet  Indem  er  findet,  dass  nach  der  Ansicht  des 
Paulus  in  dieser  Stelle  der  dolose  Schuldner  neben  dem  vom  ersten 
Käufer  erhaltenen  Preis  auch  den  Kaufpreis  von  denjenigen,  an 


^)  Erörterungen,  1.  Hfi  S.  110  und  Anm.  6. 


—    369    — 

welchen  er  die  Sache  später  veräussert  hat,  behalten  könne ^), 
zögert  er  nicht  zu  bekennen,  dass  dies  mit  den  Anforderungen 
der  Gerechtigkeit  im  entschiedensten  Widerspruch  stehe,  glaubt 
aber,  dass  die  Richter  nicht  leicht  in  den  Fall  kommen  werden, 
eine  solche  Entscheidung  zu  jß^Ilen.  Denn  jedenfalls  müsse  der 
Schuldner,  der  die  geschuldete  Sache  dolos  veräussert  habe,  um 
den  Entschädigungsanspruch  von  sich  abzuwenden,  beweisen,  dass 
die  Sache  auch  ohne  die  Veräusserung  untergegangen  wäre,  dieser 
Beweis  aber  könne,  wenn  man  es  strenge  damit  nehme,  nicht  leicht 
geführt  werden. 

Allein  dagegen  hat  Ihering  (a.  a.  0.  S.  457, 458)  mit  Recht  ein- 
gewendet, dass  nicht  bloss  in  den  Fällen,  in  denen  mit  der  Tradition 
eine  Ortsveränderung  verbunden  ist,  sich  sehr  wohl  zur  Evidenz 
nachweisen  lasse,  dass  die  Sache  ebensogut  bei  dem  Verkäufer 
untergegangen  wäre  (wie  in  den  Fällen  von  Ueberschwemmungen, 
Erdbeben,  ansteckenden  Krankheiten,  inneren  Ursachen),  sondern 
dass  die  Tradition  auch  ohne  alle  Ortsveränderung,  ja  ohne  alle 
Berührung  der  Sache  geschehen  könne.  Auch  könne  die  dem 
zweiten  Käufer  verkaufte  und  tradirte  Sache  beim  Verkäufer  zurück- 
gelassen werden,  um  sie  demnächst  abholen  zu  lassen.  Hier  möge 
der  Richter  den  Beweis  noch  so  streng  nehmen,  so  könne  der 
Verkäufer  doch  den  Beweis  erbringen,  dass  die  Sache  auch  ohne 
Veräusserung  untergegangen  wäre.  — 

Hier  wird  nun  vorausgesetzt,  dass  der  Verkäufer 
dem  ersten  Käufer  gegenüber  nicht  einmal  zurTra- 
dition  bereit  war,  sondern  ohne  Weiteres  die  Sache 
dem  zweiten  Käufer  verkauft  und  tradirt  habe.  Unter 
dieser  Voraussetzung  ist  nach  meinen  obigen  Ergeb- 
nissen jeder  Zweifel  ausgeschlossen,  und  der  erste 
Käufer  zur  Zahlung  des  vereinbarten  Preises  nicht 
verpflichtet. 

Wurde  die  Sache  dem  ersten  Käufer  und  zwar  noch  vor 
Abschluss  des  zweiten  Kaufvertrages  tradirt,   dann  liegt  im 


^)  Ich  zweifle  nicht,  dass  jetzt  auch  Mommsen  diese  Stelle  nicht 
mehr  in  der  angegebenen  Weise  interpretirt. 

Puntschart,  Fundamentale  Rechtsrerhältnisse.  24 
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zweiten  Verkauf  bereits  der  Verkauf  einer  fremden  Sache,  und 
kommen  somit  die  oben  hierüber  dargelegten  Grundsätze  in  An- 
wendung. 

Geschieht  die  Tradition  an  den  ersten  E^ufer  erst  nach 
Abschluss  des  zweiten  Kaufvertrages,  und  geht  hierauf  die  Sache 
casuell  zu  Grunde,  so  müsste  in  Consequenz  des  hier  bekämpften 
Lehrsatzes  auch  der  zweite  Käufer  den  Preis  zahlen,  und  wenn 
dies  dennoch  verneint  wird,  so  liegt  der  Grund  der  Verneinung 
auch  hier  nur  in  dem  zur  EQlfe  genommenen,  ausser  der  Gefahr- 
frage liegenden  « casum  sentit  dominus  ^  der  Aelteren,  während 
die  Befreiung  des  zweiten  Käufers  von  der  Zahlung 
des  Preises  aus  dem  von  mir  geltend  gemachten 
Princip  sich  von  selbst  und  unmittelbar  ergibt. 

Was  ist  aber  in  der  Gefahrfrage  Rechtens,  wenn  in  dem 
zuletzt  gesetzten  Falle  die  Tradition  an  den  ersten  Käufer  seinet- 
wegen unterblieb,  und  dann  die  Sache  dem  zweiten  Käufer 
tradirt  wurde?  Hier  könnte  man  meinen,  dass  auch  der  erste 
Käufer  zur  Zahlung  des  Preises  verhalten  werden  könne,  und  dass 
somit  der  Verkäufer  in  diesem  Falle  auch  nach  dem  von  mir 
nachgewiesenen  Princip  fQr  dieselbe  Sache  von  zwei  verschiedenen 
Käufern  die  von  ihnen  versprochenen  Preise  fordern  könne. 

Die  Hingabe  der  Kaufsache  an  den  Frachtführer  oder  die 
Eisenbahn  wurde  oben  beim  Genuskauf  als  Verwirklichung 
der  effectiven  Tradition;)bereitschaft,  die  Zurück- 
nahme der  übergebenen  Kaufsache  als  Aufhebung 
dieser  Verwirklichung  qualificirt.  Die  Traditions- 
bereitschaft aber,  welche  wieder  aufgehoben  wird, 
ist  keine  effective  gewesen,  und  dies  gilt  auch  in 
dem  soeben  gesetzten  Falle.  Wenn  nämlich  die  Tradition 
des  Käufers  wegen  untorbleiben  muss,  dann  ist  die  Traditions- 
bereitschaft nur  dann  eine  effective,  wenn  der  Verkäufer  auch 
von  dem  gesetzlichen  Mittel  Gebrauch  macht,  welches 
ihm  gegeben  ist,  um  sich  im  gegebenen  Falle  von  den  Nachtheilen 
zu  befreien,  welche  der  vom  Käufer  verursachte  Aufschub  der 
Erfüllung  für  ihn  haben  würde. 

Schon  aus  dem  Gesagten  folgt,  dass  der  Verkäufer  im   an- 
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gegebenen  Falle  gegen  den  ersten  Käufer  keinen  Anspruch  auf 
Zahlung  des  Preises  haben  kann.  Dasselbe  ergibt  sich  aber  auch 
aus  der  ratio,  welche  der  die  üeberwälzung  des  casuellen  Schadens 
vom  Verkäufer  auf  den  Käufer  verfügenden  Bechtsbestimmung  zu 
Grunde  liegt.  Da  nämlich  hier  der  Verkäufer  vom  casuellen 
Schaden  gar  nicht  betroffen  wurde,  so  kann  er  auch  nicht  geltend- 
machen, dass  der  Schaden  ihn  nicht  getroffen  haben  würde,  wenn 
die  Tradition  nicht  des  ersten  Käufers  unterblieben  wäre,  und  dass 
es  somit  eine  Forderung  der  Billigkeit  sei,  dass  diesen  Schaden 
nicht  er,  sondern  der  erste  Käufer  trage. 

12.  auf  den  mehrfachen  Yerkanf  derselben  Sache  darch 

verschiedene  Yerkänfer. 

§  32.  Ich  wähle  die  Fälle,  welche  Hofmann  setzt  und  nach 
der  bisherigen  Lehre  entscheidet. 

Ein  Erbe  (A)  verkauft  eine  im  Nachlass  befindlichen  Sache 
dem  N,  nicht  wissend,  dass  sie  dem  B  gehöre.  Gleichzeitig  ver- 
kauft sie  der  B  an  den  M.  Da  Hofmann  vom  Untergang  der 
Sache  beim  N  spricht,  so  ist  die  Sache  dem  N  auch  als  tradirt 
zu  denken.  Nach  Hofmann  trägt  N  das  Periculum,  weil  er  wegen 
der  drohenden  Evictionsgefahr  gegen  den  A,  welcher  bona  fide 
verkauft  hat,  noch  keinen  An<^pruch  hatte.  M  trägt  kein  Periculum, 
während  B  den  Kaufpreis  condicirt,  welchen  A  erhielt.  Wem  aber 
der  Eigenthümer  B  von  seinem  Käufer  M  einen  höhereu  Preis 
sich  bedungen  hatte,  dann  gibt  ihm  Hofmann  noch  einen  Anspruch 
auf  das  Plus  des  Preises  gegen  M.  Denn  M  sei  vom  Periculum 
nur  insoweit  frei,  als  dieses  von  N  getragen  wurde.  Wem  dieses 
gekünstelt  erscheinen  sollte,  der  müsste  daraus  nicht  gegen  die 
Theorie  der  Unmöglichkeit  eines  vervielfältigten  Periculum,  sondern 
gegen  die  Practicabilität  des  römischen  Satzes  argumentiren.  Denn 
wenn  man  jene  Theorie  verwerfe,  erhalte  man  folgendes  Resultat: 
N  zahlt  z.  B.  50  Gulden  an  den  A,  M  60  Gulden  an  B,  B  con- 
dicirt die  50  Gulden,  erhält  also  für  dieselbe  Sache  zwei  Preise, 
während  die  zwei  harmlosen  Käufer  beide  zu  Schaden  kommen. 
Dieses  Besultat  entspreche  doch  weniger  dem  Bechtsgefflhl  als 
das  obige. 

24* 
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Ich  meine,  dass  Hofmann  hier  aus  dem  von  mir  bekämpften 
Lehrsatz  die  richtigen  Consequenzen  gezogen  hat,  doch  gehört  von 
meinem  Standpunkt  der  so  gestellte  Bechtsfall,  wie  schon  oben 
bemerkt  wurde,  nicht  zur  eigentlichen  Gefahrfrage,  weil  hier  die 
Tradition  überhaupt  nicht  unterblieben  ist. 

N  war  bonae  fidei  possessor,  hat  also  wie  der  Eigenthümer 
die  Gefahr  zu  tragen.  Den  von  ihm  an  A  gezahlten  Preis  kann 
B  condiciren.  Dem  M  wurde  weder  tradirt,  noch  konnte  B  ihm 
gegenüber  zur  Tradition  effectiv  bereit  gewesen  sein,  da  er  die 
Sache  gar  nicht  in  Händen  hatte. 

Wenn  dieselbe  Sache  gleichzeitig  von  verschiedenen  non 
domini  an  verschiedene  Käufer  verkauft  wurde,  dabei  alle  Inte- 
ressenten bona  fide  waren,  die  Sache  aber  untergeht,  bevor  sie 
irgend  welchem  Käufer  tradirt  wurde,  dann  meint  Hofmann,  dass 
man  nach  römischen  Bechte  wirklich  allen  Verkäufern  eine  Preis- 
forderung zugestehen  müsse.  In  diesem  einzigen  Falle  würden 
also  wirklich  mehrere  Personen  gleichzeitig  das  Periculum  tragen. 
Melde  sich  kein  Eigenthümer,  so  bleiben  dio  sämmtlichen  non 
domini  ungerechtfertigt  bereichert,  meldet  sich  aber  der  dominus, 
so  condicirt  er  alle  Preise.  Könne  man  nun  ein  solches  Besultat 
ein  billiges,  oder  auch  nur  vernünftiges  nennen?  Auf  keinem 
Punkte  zeige  sich  deutlicher  als  hier,  dass  der  römische  Satz  über 
das  Periculum  unserem  Bechtsbewusstsein  nicht  entspricht,  in 
manchen  Fällen  zu  den  bedenklichsten  Besultaten  führe,  und  dass 
es  nur  Ein  Mittel  gebe,  aller  dieser  weitläufigen  Casuistik,  allen 
diesen  Zweifeln  und  Widersprüchen  zu  entgehen,  nämlich  die  Aus- 
scheidung jenes  singulären  römischen  Satzes  und  Bückkehr  zur 
Natur  der  Sache,  was  hier  soviel  heisse  als  Aufnahme  des  deutsch- 
rechtlichen Princips  durch  die  moderne  Gesetzgebung. 

Indem  ich  den  von  Hofmann  aus  der  Irrlehre  gemachten 
Folgerungen  zustimme,  brauche  ich  kaum  zu  sagen,  dass  nach  der 
Paulinischen  Bechtsregel  über  den  Gefahrübergang,  wie  sie  hier 
dargelegt  wurde,  in  dem  hier  gesetztenBechtsfalle  keiner 
der  Verkäufer  einen  Anspruch  auf  Zahlung  des  ihm 
versprochenen  Preises  haben  kann. 
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Die  dargelegrte  Panlinische  Rechtsregel  über  den  Gefahrfibergangr 
im  Yergleich  mit  dem  entspreclieiidem  Princip  des  deutschen 
Rechtes  nnd  den  entsprechenden  Principien  jener  deutschen  6e- 
setzbflcher,  welche  die  naehrömische  Irrlehre  nicht  aufgenommen 

haben. 

§  33.  Weil  die  nacbrömisclie  Irrlehre  Dber  den  Gefahr-^ 
Übergang  schon  in  die  Zeit  der  Glossatoren  zurückreicht,  so  ist 
es  erklärlich,  dass  dieselbe  schon  frühzeitig  in  nicht  wenige  deutsche 
Rechtsaufzeichnungen  (uamentlich  auch  in  den  Schwabenspiegel 
und  das  Brünner  Schöifenbuch)  und  Gesetze  Eingang  fand,  welche 
bei  Stobbe^)  und  beiHofmann^)  angegeben  sind.  Nach  dem  älteren 
deutschen  Rechte  aber  ging  die  Gefahr  auf  den  Käufer  von  Mo- 
bilien  mit  der  Besitzübertragung,  von  Immobilien  mit  der  Besitz- 
übertragung, bzw.  mit  der  Auflassung  über*).  Allein  nach  Stobbe, 
welchem  das  Verdienst  gehört,  dies  nachgewiesen  zu  haben,  erwirbt 
der  Käufer  mit  dem  Besitz  auch  das  Eigenthum  und  trägt  somit 
die  Gefahr  nur  als  Eigenthümer^). 


^)  Zur  Geschichte  des  deutschen  Yertragsrechts,  1855,  S.  284; 
Die  Auflassung  des  deutchen  Bechts,  Jb.  f.  Dogmi  12.  Bd.  S.  241. 
Anm.  280. 

^  a.  a.  0.  S.  28,  29. 

^  Stobbe,  Handbuch  des  deutschen  Privatrechts  III.  §  184. 

^)  Stobbe,  Zur  Geschichte  des  deutschen  Yertragsrechtes  S.  279: 
Erst  durch  die  Tradition,  erst  durch  den  Akt,  welcher  meinen  Anspruch 
auf  die  Sache  realisirt  nnd  sie  in  mein  Vermögen  bringt,  geht  die 
Gefahr  auf  mich  über:  der  Eigenthümer  trägt  die  Gefahr  sowohl 
bei  Mobilien  als  auch  bei  Immobilien.  Und  S.  293  :  Wenn  der  Vertrag 
ein  zweiseitiger  ist,  aus  dem  beide  Personen  Vortheil  ziehen,  trägt 
derjenige  den  Zufall,  welcher  Eigenthümer  ist.  Auf  dies  verweist 
Stobbe  noch  in  seinem  Handbuch.  In  seiner  Abhandlung  über  die 
Auflassung  des  deutschen  Rechtes  a.  a.  0.  S.  241  sagt  er:  Das  ältere 
deutsche  Rechte  welches  davon  ausgebt,  dass  bei  Veränsserungsverträgeu 
auf  den  Erwerber  die  Gefahr  erst  mit  dem  erlangten  Eigenthum 
übergeht,  liess  nach  einem  weit  verbreiteten  Rechtsgrundsatz  den  Ver- 
käufer die  Gefahr  bis  zur  Auflassung  tragen,  vgl.  S.  204.  Auch  auf 
dies  beruft  er  sich  noch  in  seinem  Handbuch. 


-    374    — 

Eine  Regulirung  der  Gefahrfrage  lässt  sich  bieriD,  wie  schon 
oben  mit  Tböl  bemeikt  wurde,  wohl  nicht  erblicken,  da  der  durch 
den  casuellen  Untergang  des  Eigenthumsobjectes  bewirkte  Schaden 
so  selbstverständlich  den  Eigenthümer  treffen  muss,  dass  es  dafär 
der  Aufstellung  eines  besonderen  Bechtssatzes  gar  nicht  bedarf. 
Ebenso  wenig  bedarf  es  dafür  einer  besonderen  Bechtsfestsetzung, 
dass  der  casuelle  Untergang  der  Eitufsache  keine  Erfüllung  der 
Traditionspflicht  ist;  daraus  aber  folgt  wieder  von  selbst,  dass  in 
Folge  des  Casus  auch  der  Anspruch  auf  den  Eitufpreis  nicht  fort- 
bestehen kann.  Zwar  gibt  es,  wie  schon  oben  nachgewiesen  wurde, 
nicht  wenige  Aussprüche  der  römischen  Bechtsquellen,  nach  welchen 
die  Gefahr  ebenfalls  mit  der  Tradition  auf  den  Käufer  übergeht ; 
allein  für  das  römische  Becht  kommt  hier  in  Betracht,  dass  nach 
demselben  die  Tradition  nicht  nothwendig  den  üebergang  des 
Eigenthums  auf  den  Käufer  bewirkt,  und  dass  im  Falle  der  Be- 
solutivbedingung  die  Gefahrfrage  sich  erst  mit  der  Besohitivbe- 
dingung  entscheidet.  Wie  sich  aber  die  Gefahrfrage  im  Falle  der 
BesolutivbediDguDg  nach  dem  älteren  deutschen  Becht  beantwortet, 
darüber  konnte  ich  mir  keine  Aufklärung  verschaffen. 

Für  das  römische  Becht  ist  in  der  Gefahrfrage  femer  ent- 
scheidend, ob  der  Verkäufer  zur  Tradition  der  Kaufsache  effectiv 
bereit  war,  und  die  sofortige  Tradition  nur  des  Käufers  wegen 
unterblieb,  so  dass  dieser  die  wirkende  Ursache  dieses  Unterbleibens 
war.  Solche  Bechtsbestimmungen  aber  scheint  das  ältere  deutsche 
Becht  im  Allgemeinen  nicht  zu  kennen;  wenigstens  findet  sich 
bei  Stobbe^)  und  in  der  ausführlichen  Abhandlung  von  Köhler^) 
nur  eine  einzige  Stelle,  nur  die  des  Wiener  Stadtrechtes  A.  63^), 
welche  jenen  römischen  Bechtsbestimmungen  entspricht  und  so 
lautet : 

Chauft  ein  man  ein  chaufschatz  und  vergewisset  den  ze  stet, 
oder  gUtet  in  mit  beraitschaft  und  leit  in  darnach  ligen  datz  dem 


^)  Zar  (beschichte  des  deutschen  Yertragsrechtes  8.  280. 

^  Ueber  Annahme  und  Annabmeverzug,  Jb.  f.  Dogm.  17.  Bd. 
8.  388. 

^  Das  Wiener  Stadtrechts-  oder  Weichbildbuch,  herausgegeben 
von  Schuster,  Wien,  1878,  S.  73. 
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hingeber,  und  der  hingeber  ist  im  des  cbaufschatz  berait  zu  laisten, 
wenn  er  den  nemen  wil,  und  nimpt  sein  darüber  nicht,  alles  das 
dem  chaufschatz  geschiecht,  von  gewalt,  von  dieben,  veur,  und 
swie  er  verlorn  wirt,  so  mues  der  chaufman  den  schaden  haben, 
und  muez  den  chaufschatz  darzue  gelten ;  mag  awer  der  hingeber 
daz  pringen,  das  er  sein  guet  damit  verlorn  hab. 

Hat  der  Käufer  für  die  Eaufsache  entweder  Baarzahlung  ge- 
leistet, oder  die  Zahlung  des  Kaufpreises  sidier  gestellt,  und  lässt 
er  die  Kaufsache  dennoch  beim  Verkäufer  liegen;  ist  der  Ver- 
käufer auch  bereit,  dieselbe  dem  Käufer  zu  geben,  und  nimmt  sie 
letzterer  dennoch  nicht:  Alles,  was  dann  der  Kaufsache  durch 
Gewalt,  Diebstahl,  Feuer  geschieht,  oder  wodurch  immer  dieselbe 
verloren  wird,  davon  muss  der  Käufer  den  Schaden  tragen  und 
muss  die  Kaufsache  bezahlen,  wenn  der  Verkäufer  den  Beweis  zu 
erbringen  vermag,  dass  er  damit  sein  Gut  verloren  hat. 

Dass  in  dieser  Stelle  fflr  den  Gefahrübergang  auch  die  Baar- 
zahlung oder  Sicherstellung  des  Kaufpreises  gefordert  wird,  erklärt 
sich  daraus,  dass  nach  älterem  deutschen  Becht  der  Kaufvertrag 
nur  dann  „bindend^  war,  wenn  er  entweder  unter  bestimmten 
Formen  abgeschlossen  oder  von  Einer  Seite  erfüllt  war^).  Hin- 
sichtlich der  Wirksamkeit  des  Kaufvertrages  weicht  also  das  deutsche 
Becht  vom  römischen  ab. 

Von  grösstem  Gewichte  aber  ist  es,  dass  in  dieser  Stelle  die 
effective  Traditionsbereitschaft  des  Verkäufers  so 
klar  als  nur  möglich  zum  Ausdruck  gebracht  ist, 
und  somit  das  Wiener  Stadtrecht  mit  dem  römischen 
Weltrecht  hierin  übereinstimmt.  Weil  aber  in  dieser 
Stelle  weder  das  Nichtnehmen wollen,  noch  das  Nichtnehmen- 
können erwähnt,  sondern  einzig  und  allein  nur  die  Thatsache 
des  Nichtnehmens  hervorgehoben  wird,  so  lässt  sich  daraus 
folgern,  dass  nach  dem  Wiener  Stadtrecht  in  der  Gefahrfrage  die 
blosse  Urheberschaft  [des  Käufers  hinsichtlich  des 
Aufschubs  der  Tradition  genügt  hat,  und  somit 
dieses  Stadtrecht  auch  in  diesem  wichtigen  Punkte 


1)  Stobbe,  Handbach  des  d.  Pr.  B.  III.  §  184. 


—    376     — 

mit  dem  römischen  Kecht  übereinstimmt.  In  dieser  Be- 
ziehung scheinen  aber  Stobbe  und  Köhler  von  einander  abzuweichen. 
Kohler  benützt  diese  Stelle  als  Beleg  für  den  Satz,  dass  schon  mit 
dem  Annahmeverzug  die  Gefahr  auf  den  Gläubiger  übergehe,  gleich 
als  ob  bereits  erfüllt  wäre,  und  bekämpft,  wie  schon  oben 
angegeben  wurde,  für  das  römische  Becht  die  sog.  subjective  Mora 
des  Gläubigers,  während  Stobbe  den  Standpunkt  dieser  subjectiven 
Mora  des  Gläubigers  für  das  deutsche  Becht  festzuhalten  scheint 
Denn  er  lässt  den  Leser  zunächst  den  Gedanken  suppliren,  dass, 
solange  der  Verkäufer  Eigenthümer  der  Sache  bleibt,  der  Käufer 
die  Gefahr  nicht  trägt,  und  entnimmt  dann  aus  unserer  Stelle 
den  Satz,  „dass  den  Käufer  nur  dann  der  Zufall  treffe,  wenn  er 
sich  in  Mora  befinde,  also  auf  seiner  Seite  eine  Schuld  vorliege*. 
Jedoch  trage  der  Käufer  auch  in  diesem  Falle  die  Gefahr  nur 
dann,  wenn  der  Verkäufer  sich  nicht  zugleich  eines  Mangels  an 
Sorgfalt  schuldig  gemacht  habe,  der  sich  in  dem  Verlust  bloss 
fremder  Sachen  offenbaren  würde  ^).  Im  Gegensatz  zum  Zufall  sei 
im  deutschen  Becht  unter  Schuld  „  die  Vernachlässigung  der  recht- 
lich zu  fordernden  Sorgfalt  '^  verstanden,  genauer  sei  dieser  Begriff 
nicht  bestimmt  (a.  a.  0.  S.  290).  Auch  in  seinem  Handbuch 
spricht  Stobbe  nur  von  der  mora  solvendi*),  und  dies  gilt  auch 
von  Bruner^)  und  von  Amira*). 

Dass  nun  die  angeführte  Stelle  des  Wiener  Stadtrechtes  für 
sich  allein  noch  kein  hinreichender  Grund  für  die  Annahme  sein 
kann,  dass  überhaupt  nach  älterem  deutschen  Bechte  in  der  Ge- 
fahrfrage die  blosse  Urheberschaft  des  Aufschubs  der  Tradition  von 
Seiten  des  Käufers  genügt  habe,  kann  wohl  nicht  zweifelhaft  sein. 
Mag  aber  die  in  Bede  stehende  Bechtsbestimmung  des  Wiener 
Stadtrechts  auch  nur  für  sich  allein  in  Betracht  kommen,  so  ist 
es  für  die  von  mir  fttr  das  römische  Weltrecht  gewonnenen  Er- 


^)  Zar  Geschichte  des  d.  Vertragsrechts  S.  280. 
^  ni.  §  182  and  182. 

^)  Holtzendorfs   Encyclop.   4.  Aufl.    1882,   S.   252;    Ueber  die 
fränkische  Urkunde,  Ztsch.  f.  Handelsrecht  22.  Bd. 
^)  Nordgermanisches  Obligationenrecht  1882. 
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gebnisse  doch  von  grossem  Gewicht,  dass  ein  so  bedeutendes  Stadt- 
recht  wie  das  Wiener,  gerade  in  der  eigentlichen  Normirung 
der  Gefahrfrage  mit  dem  römischen  Kechte  vollkommen  überein- 
stimmt und  dadurch  den  Beweis  liefert,  dass  das  römische  Becht 
auch  in  dieser  Frage  das  allgemeine  Lebensbedürfiiis  richtig  erfiasst 
und  dadurch  seine  Universalität  auch  hier  bewährt  hat. 

Für  das  oben  beim  Verkauf  einer  fremden  Sache  gewonnene 
Ergebnis  ist  von  besonderer  Bedeutung  der  Schluss  unserer  Stelle, 
wornach  der  Verkäufer  zur  Begründung  seines  Anspruchs  auf  Zahlung 
des  Kaufpreises  den  Beweis  zu  erbringen  hat,  dass  er„seinGut 
damit  verloren  hat*.  Damach  hat  der  Verkäufer  nicht  nur  den 
casuellen  Untergang  der  Kaufsache,  sondern  auch  sein  Eigenthum 
an  derselben  zu  erweisen. 

Wird  die  Waare  dem  Käufer  von  einem  anderen  Orte  zu- 
gesendet, dann  geht  nach  älterem  deutschen  Becht  die  Gefahr  auf 
ihn  über  mit  der  „Uebergabe*  derselben  an  die  Transportperson  ^). 
Für  diesen  Bechtssatz  bezieht  sich  Stobbe  auf  die  Breslauer  Signatur 
A.  1393.  Wie  oben  angegeben  wurde,  constatirt  auch  Carpzov 
als  ein  allgemeines  kaufmännisches  Gewohnheitsrecht  den  Bechts- 
satz, dass  die  Gefahr  der  bestellten  Waare  mit  ihrer  „  Absendung ' 
auf  den  Käufer  übergehe.  Die  erwähnte  „  Uebergabe  *  aber  wurde 
wohl  nicht  im  Sinne  der  effectiven  Traditionsbereitschaft  aufgefasst. 
Denn  in  früherer  Zeit  wurde  die  Aushändigung  der  Waare  an  die 
Transportperson  als  Vollzug  der  Tradition  angesehen,  eine  An- 
schauung, welche  auch  in  das  preussische  AUg.  L.  B.  I,  1 1  §  128 
übergegangen  ist.  Damit  aber  werden,  wie  schon  Begelsberger 
bemerkt  hat  2),  fundamentale  Grundsätze  über  den  Besitz-  und 
Eigenthumserwerb  verletzt  und  auch  praktische  Schwierigkeiten 
geschaffen.  Dass  nach  römischer  Anschauung  der  Käufer  durch 
seinen  Auftrag  zur  Versendung  der  Waare  den  in  dem  zeitlichen 
Auseinanderfallen  der  beiden  Handlungen  des  Traditionsactes  ge- 
legenen Aufschub  der  sofortigen  Tradition  selbst  bewirkt  und  darum 
die  Gefahr  trägt,  wurde  oben  beim  Genuskauf  dargelegt. 


1)  Stobbe,  Handbuch,  IE,  §  184. 
«)  Krii  V.  J.  Sehr.  18.  Bd.  S.  117. 
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Jene  modemea  Gesetzbücher,  welche  die  nachrömische  Irrlehre 
in  der  Gefahmormirung  beim  Kauf  zurückgewiesen  haben,  haben 
daf&r  Bestimmungen  aufgenommen,  welche  nur  mit  dem,  was 
Stobbe  als  deutsches  Becht  darlegt,  nicht  aber  mit  dem  Wiener 
Stadtrecht  übereinstimmen.  Denn  das  von  Stobbe  dargelegte 
deutschrechtliche  Traditionsprincip  findet  sich  sowohl  im  preussi- 
schen  Allg.  L  B.  (I,  1 1  §§  95—100),  als  auch  im  österreichischen 
Allg.  B.  G.  B.  (§§  1061, 1050,  1041).  Weü  ihnen  aber  die  erwähnte 
Bestimmung  des  Wiener  Stadtrechtes  fehlt,  so  fehlt  ihnen  gerade 
die  eigentliche  Gefahmormirung.  Denn  nach  dem  preussischen 
A.  L.  B.  (I,  1 1  §  1)  ist  der  Verkäufer  zur  Abtretung  des  Eigen- 
thums  der  Sache  verpflichtet ;  es  versteht  sich  aber  ganz  von  selbst, 
dass  den  Nachtheil  des  casuellen  Untergangs,  bzw.  solcher  Schädi- 
gung des  Eigenthumsobjectes  Niemand  anderer  tragen  kann  als 
der  Eigenthümer.  Was  den  vom  Käufer  bewirkten  Aufschub  der 
sofortigen  Tradition  betrifft,  so  hat  sich  das  preussische  A.  L.  B. 
die  Theorie  der  Culpa  ganz  angeeignet  (I,  11  §§  95,  08,  315,  316), 
ohne  für  die  Gefahrfrage   eine  Ausnahmsbestimmung  zu  treffen. 

Das  österreichische  A.  B.  G.  B.  spricht  die  Verpflichtung  zur 
Abtretung  des  Eigenthums  zwar  nicht  so  entschieden  aus,  wie  das 
preussische  A.  L.  B.,  allein  dass  der  Verkäufer  auch  nach  dem- 
selben zur  Verschaffung  des  Eigenthums  verpflichtet  ist,  unterliegt 
wohl  keinem  Zweifel  (§§  1045,  1053,  1063).  Hinsichtlich  der 
Mora  des  Gläubigers  enthält  es  nur  die  Bestimmung,  dass,  wenn 
er  gezögert  hat,  die  Zahlung  anzunehmen,  die  widrigen  Folgen 
auf  ihn  fallen  (§  1419).  Eine  die  Mora  des  Gläubigers  von  der 
Mora  des  Schuldners  unterscheidende  Bechtsbestimmung  kennt 
auch  das  österreichische  A.  B.  G.  B.  nicht  (vgl.  §§  1051,  1333, 
1334,  1335),  und  ebensowenig  gibt  es  darin  eine  Ausnahms- 
bestimmung für  die  Gefahrfrage. 

Die  späteren  deutschen  Entwürfe  schlössen  sich  in  der  Haupt- 
sache den  beiden  besprochenen  Gesetzbüchern  an,  und  nur  das 
sächsische  bürgerliche  Gesetzbuch  hat  die  nachrömische  Irrlehre 
aufgenommen.  Nun  hat  sich  das  mit  1.  Jänner  1883  in  Kraft 
getretene  schweizerische  Gesetz  über  das  Obligationenrecht  wieder 
dem  sächsischen  Gesetzbuch  angeschlossen,  und  zwar,  wie  ich  meine. 
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mit  einer  Inconsequenz.  Dasselbe  lässt  n&mlich  im  Art.  204 
(vgl.  628)  »Nutzungen  und  Gefahr  der  Sache  mit  Abschluss  des 
Yeräusserungsvertrages  (darüber  z.  s.  Art  229,  272,  329,  528) 
auf  den  Erwerber  abergehen,  und  wenn  die  Sache  nur  der  Gattung 
nach  bestimmt  ist,  ist  überdies  noch  erforderlich,  dass  sie  aus- 
geschieden worden  ist';  nach  dem  Art.  145  aber  «hat  bei  zwei- 
seitigen Verträgen  im  Falle  der  Unmöglichkeit  der  Erfüllung  der 
freigewordene  Schuldner  die  bereits  empfangene  Gegenleistung 
herauszugeben  (vgl.  Art.  71)  und  verliert  die  noch  nicht  erfUlte 
Gegenforderung*  (vgl  Art.  367,  370). 

Werden  nun  die  Bestimmungen  der  oben  berflhrten  Gesetz- 
bücher und  Entwürfe  über  die  Gefiahmormirung  beim  Kauf  mit 
den  oben  dargelegten,  in  den  schwierigsten  BechtsfUlen  durch- 
greifenden Bestimmungen  des  römischen  Bechtes  verglichen,  dann 
gelange  ich  zu  dem  Ergebnis,  dass  bisher  keine  einzige  Gesete- 
gebung,  gleich  dem  römischen  Bechte,  in  der  Gefahmormirung 
dem  Bichter  völlig  und  überall  durchgreifende,  einfache,  klare, 
und  somit  leicht  anzuwendende  Principien  an  die  Hand  zu  geben 
vermochte. 


Zusätze: 

S.  76  als  zweiter  Absatz:  Das  Bechtsverhältnis,  in  welchem 
eine  Person  Subject  ist,  lässt  sich  als  ihr  actives,  dasjenige,  in 
welchem  sie  Object  ist,  als  ihr  passives  Bechtsverhältnis  be- 
zeichnen. 

S.  119,  Anm.  1,  zur  Zeile  6  von  unten:  Diese  Definition  bringt 
den  Besitz  im  objectiven  Sinne  des  Wortes  zum  Ausdruck. 
Wie  nämlich  nach  obiger  Darlegung  es  ein  Eigenthum  im  objectiven 
und  subjectiven  Sinne  des  Wortes  gibt,  so  ist  auch  der  eigentliche 
Besitz  im  objectiven  Sinne  von  dem  im  subjectiven  zu  unterscheiden. 
Ist  nun  das  Eigenthum  im  Sinne  des  subjectiven  Bechtes  die  oben 
angegebene  rechtliche  Machtfülle,  so  ist  ihm  entsprechend  der 
Besitz  im  subjectiven  Sinne  die  thatsächliche  Machtfttlle  zur 
Verwendung  der  körperlichen  Sache  für  alle  Zwecke  der  Person, 
zu  deren  Verwirklichung  sie  tauglich  ist 
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S.  141,  Zeile  1  von  unten:  Auch  das,  was  Windscheid  (Fand 
§  65)  als  «Buhen  der  Bechte'  auf&sst,  ist  nur  die  zeitweilige 
Unwirksamkeit  objectivrechtUcher^  BechtsverhUtnisse. 

S.  263,  Zeile  5  von  oben :  Einen  entsprechenden  Sinn  ergibt 
der  Wortlaut  unserer  Institutionenstelle  nur  dann,  wenn  die  Worte: 
„Cum  autem  emptio  venditio  contracta  sit'  im  Sinne  der  obigen 
Ausführungen  (S.  87  fg.  142  fg.)  so  übersetzt  werden:  .Sobald 
aber  die  objectivrechtlichen  Bechtsverhältnisse  des  Käufers  und 
Verkäufers  begründet  sind'',  und  dann  zu  dieser  Begründung  die 
Perfection  im  Sinne  der  YoUwirksamkeit  dieser  Bechtsverhältnisse 
hinzugedacht  wird.  Denn  in  der  Begel  fällt  die  Perfection 
jener  Bechtsverhältnisse  mit  ihrer  Begründung  zusammen.  So  auch 
im  Fall  der  L.  62.  §  2  D.  18,  1. 

S.  288,  als  Absatz  nach  der  letzten  Zeile:  Wenn  hingegen 
die  zwei  Schiffe,  auf  welche  die  Coacks  verladen  worden  waren, 
dem  Handlungshause  selbst  gehörten,  und  also  auch  der  Schiffer 
in  dessen  Diensten  stand,  dann  lag  nicht  der  Fall  des  Yersendens, 
sondern  der  des  Bringens  vor. 

S.  218,  Zeile  8  von  oben;  S.  246,  Zeile  17  von  unten;  S.  289, 
Zeile  3  von  unten;  S.  295,  Zeile  12  von  oben;  S.  336,  Zeile  13 
von  unten :  L.  34.  §  5  D.  de  c.  e.  18, 1 :  Alia  causa  est  degustandi, 
alia  metiendi:  gustus  enim  ad  hoc  proficit,  ut  improbare 
liceat,  mensura  vero  non  eo  proficit,  ut  aut  plus  aut 
minus  veneat,  sed  ut  appareat,  quantum  ematur.  L.  1. 
§  4  D.  de  peric.  18,  6:  Si  doliare  vinum  emeris  nee  de  tra- 
dendo  eo  quidquam  convenerit,  id  videri  actum,  ut  ante  eva- 
cuarentur  [dolia]  quam  ad  vindemiam  opera  eorum  futara  sit 
necessaria:  quodsi  non  sint  evacuata,  faciendum,  quod  veteres 
putaverunt,  per  corbem  mensuram  fiicere  et  effundere :  veteres  emm 
hoc  propter  mensuram  suaserunt,  si,  quanta  mensura 
esset,  non  appareat,  videlicet  ut  appareret,  quantum 
emptori  perierit.  Auf  diese  Stellen  hat  mich  mein  CoUega 
Steinlechner  aufmerksam  gemacht. 


Zweiter  Abschnitte 


Die  Gefahmormining  bei  den  Obligationen  aus 
dem  Mieth-,  Facht-,  Lohn-  und  Werkverdingungs- 

vertrag. 


Eratea  Kapitel. 

Die  locatio  und  conductio  im  Sinne  der  fundamentalen, 
obligatorischen  Rechtsverhältnisse  des  Locators  und 

Conductors. 

Anerkennungr  der  niohsteii  Terwandtsehaft  swischen  der  locatio 
conductio  niid  der  emptio  yenditio  in  den  Quellen. 

§  34.  Was  zunächst  das  Verhältnis  der  locatio  conductio 
zur  emptio  venditio  betrifft,  so  ist  es  von  Bedeutung,  dass  in  dem 
Digestentitel  locati  conducti  (19,  2)  aus  dem  juristischen  Vade- 
mecum  von  Oaius  („res  cottidianae '')  in  der  L.  2  als  leitendes 
Frincip  der  Satz  an  die  Spitze  gestellt  ist,  dass  die  locatio  con- 
ductio hinsichtlich  der  f&r  sie  geltenden  Grundsätze  der  emptio 
venditio  am  nächsten  stehe  und  in  dieser  Beziehung  mit  ihr 
enge  verbunden  sei  ^).  In  üebereinstimmung  damit  betonen  auch 
Paulus^)  und  Hermogenian^),  dass,  wie  beim  Kaufe,  so  auch  bei 
der  Miethe  die  Forderung  der  bona  fides  nicht  so  weit  gehe,  dass 
das  Geldäquivalent  auch  ein  genau  entsprechendes  sein  müsste, 


^)  Locatio  et  conductio  proxima  est  emptioni  et  venditioni  et 

iisdem  juris  regulis  consistit. Adeo  autem  familiari- 

tatem  aliquam  {=  bedeutende,  enge)  habere  videntar  emptio  venditio 
item  locatio  condactio,  ut  in  quibasdam  [caasis]  qaaeri  soleat»  atmm 
emptio  et  venditio  sit,  an  locatio  condactio;  vgl.  auch  Gaius  Instit.  3, 146. 

«)  L.  22.  §  8  D.  h.  t 

8)  L.  23.  D.  h.  t. 
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und  Africanns  bezieht  sich  bei  der  Miethe  sogar  in  der  Ge&hr- 
frage  auf  den  Kauf  (L.  33  D.  h.  i  19,  1). 

Oerade  wegen  dieser  so  nahen  Verwandtschaft  der  Miethe 
mit  dem  Kaufe,  die  ja  niemals  verkannt  wurde,  hat  die  nach- 
römische  Irrlehre  in  der  Gefahrfrage  immer  Anstoss  erregt,  und 
namentlich  hat  Beatz^)  aus  der  L.  33  D.  h.  t.  gefolgert,  dass 
Africanus  auch  in  der  Oefahrfrage  gleiche  Grundsätze  für  den 
Kauf-  und  Miethvertrag  anwandte,  ja  dass  ihm  der  Kaufvertrag 
sogar  als  Muster  gegolten  habe,  nach  welchem  der  Miethvertrag 
zu  beurtheilen  sei,  und  dass  nach  der  Ansicht  des  AMcanus  die 
Gefahr  der  verkauften  Sache  erst  im  Moment  der  üebergabe  der 
Sache  auf  den  Käufer  übergehe. 

Schon  diese  nahe  Verwandtschaft  der  Miethe  mit  dem  Kaufe 
lässt  folgern,  dass,  wie  die  emptio  und  venditio,  so  auch  die  locatio 
und  conductio  nicht  als  zwei  Hälften  des  Miethvertrages,  sondern 
als  die  zwei  aus  demselben  hervorgehenden  objectivrechtlichen 
Recbtsverhältnisse  zu  Gunsten  des  Locators  und  Conductors  auf- 
zufassen sind.  Als  solche  objectivrechtliche  Bechtsverhältnisse 
wurden  die  locatio  und  conductio,  gleich  der  emptio  und  venditio, 
schon  oben  nachgewiesen.  Wie  nun  beim  Kaufe  des  Näheren 
anzugeben  war,  in  welcher  Weise  sich  die  zwei  objectivrechtlichen 
Bechtsverhältnisse  des  Verkäufers  und  Käufers  hinsichtlich  ihrer 
Entstehung  und  Wirksamkeit  zu  einander  verhalten,  so  muss  dies 
auch  bei  der  Miethe  hinsichtlich  der  objectivrechtlichen  Bechts- 
verhältnisse des  Locators  und  Conductors  gezeigt  werden,  und  zwar 
soll  dabei  mit  Beibehaltung  der  üblichen  Anordnung  mit  der  Sach- 
miethe  begonnen  werden. 

Darlegvnf  des  TerliältBisses  iwisehea  der  locatio  md  eondnetio 
liinsiclitlicli  ilirer  Eatsteliinigr  vad  Wirksamkeit. 

§  35.  Was  die  hieher  gehörigen  Verträge  mit  jenen  Personen 
betrifft,  welche  sich  selbständig  nicht  haftbar  machen  können,  wird 
es  genf  igen  auf  das  oben  (S.  181  fg.)  über  die  sog.  negotia  claudicantia 


i)  Ztsch.  t  Civih^.  u.  Pr.  15.  Bd.  S.  888. 
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Ausgeführte  zu  verweisen.  Hinsichtlich  der  Wirksamkeit  jenet 
hieher  gehörigen  Verträge  hingegen,  welche  von  solchen  Personen 
abgeschlossen  werden,  die  durch  Verträge  selbständig  sich  haftbar 
machen  können,  sind  zunächst  die  Bestandtheile  der  objectivrecht- 
lichen  Rechtsverhältnisse  des  Locators  und  Conductors  näher  zu 
bestimmen. 

Die  Bestandtheile  dieser  Bechtsverhältnisse  sind :  die  Subjecte, 
die  persönlichen  und  sachlichen  Objecte  der  Rechtsverhältnisse 
selbst,  und  die  Objecte  der  subjectiven  Rechte,  welche  aus  den 
objectivrechtlichen  Rechtsverhältnissen  entspringen  sollen. 

Bei  der  Sachmiethe  ist  das  Subject  des  zu  Gunsten  des  Loca- 
tors begründeten  Rechtsverhältnisses  der  Locator  selbst,  das  per- 
sönliche Object  seines  Rechtsverhältnisses  ist  die  Person  des 
Conductors,  das  sachliche  Object  seines  Rechtsverhältnisses  ist  das 
Miethobject,  das  Object  des  subjectiven  Rechtes,  welches  fflr  den 
Locator  aus  seinem  Rechtsverhältnis  entstehen  soll,  ist  die  be- 
stimmte Geldsumme  des  Mieth-,  bzw.  Pachtschillings. 

Subject  des  zu  Gunsten  des  Conductors  begründeten  Rechts- 
verhältnisses ist  der  Conductor  selbst,  das  persönliche  Object  dieses 
Rechtsverhältnisses  ist  die  Person  des  Locators,  das  sachliche 
Object  die  Miethsache.  Das  Object  des  subjectiven  Rechtes,  welches 
daraus  für  den  Conductor  entstehen  soll,  ist  der  Nutzen,  welchen 
der  durch  die  bestimmte  Zeit  hindurch  fortgesetzte  Gebrauch  des 
Miethobjects  dem  Conductor  verschafft,  bzw.  die  Früchte,  die  Er- 
trägnisse des  Pachtobjectes. 

Sind  die  Contrahenten  vollkommen  handlungsfähig,  dann  ent- 
stehen die  zwei  objectivrechtlichen  Rechtsverhältnisse  des  Locators 
und  Conductors  sofort  mit  Abschluss  des  Vertrages,  mag  derselbe 
auch  bedingend  oder  betagend  sein.  Nicht  das  Gleiche  aber  gilt 
hinsichtlich  der  Wirksamkeit  dieser  Rechtsverhältnisse. 

Für  die  Wirksamkeit  des  zu  Gunsten  des  Conductors  be- 
gründeten Rechtsverhältnisses  wird  in  der  Regel  ein  bestimmter 
Anfangstermin  vereinbart.  Da  nun  der  Anfangstermin  nicht  die 
Entstehung  des  Rechtes,  sondern  nur  seine  Verwandlung  in  die 
Forderung,  in  den  Anspruch,  also  nur  die  Geltendmachung  des 
Rechtes  hinausschiebt,  so  entsteht  aus  dem  Rechtsverhältnis  des 

Pantscharty  Fundamentale  Beohtererh&ltniMe.  25 
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Couductoi;s  zwar  sofort  das  Becht  auf  Gewährung  des  uti,  bzw. 
frui,  aber  dasselbe  kann  erst  mit  Eintritt  des  Termins  geltend 
gemacht  werden. 

Dagegen  kann  das  Bechtsverhältnis  des  Locators  nicht 
gleichzeitig  mit  dem  des  Conduetors  voUwirksam  werden.  Denn 
das  Becht,  bzw.  der  Anspruch  auf  den  Mieth-,  bzw.  Pachtzins  kann 
so  lange  nicht  entstehen,  als  der  Locator  selbst  das  uti,  bzw.  frui 
die  bestimmte  Zeit  hindurch  noch  nicht  gewährt  hat^). 
Denn  die  Gewährung  des  uti,  bzw.  frui  ist  eben  die  Leistung  jenes 
Objectes,  für  welches  der  Locator  haftet.  So  lange  nun  dieses 
Object  nicht  in  seiner/ Totalität  geleistet  ist,  kann  auch  der 
Anspruch  des  Locators  auf  die  Gegenleistung  nicht  entstehen  und 
wirksam  werden.  Es  gibt  eben  keine  successive  oder  theilweise 
Entstehung  eines  subjectiven  Rechtes.  Doch  muss  die  Gewährung 
des  uti,  bzw.  frui  gerade  die  festgesetzte  Zeit  hindurch  erfolgt  sein,  da 
die  Gewährung  desselben  in  einer  anderen  Zeit  nicht  die  Erfüllung 
der  Leistungspfiicht  des  Locators  wäre^). 

Dass  nun  diese  objectivrechtlichen  Bechtsverhältnisse  des 
Locators  und  Conduetors  in  ihrer  Entstehung  von  einander  nicht 
abhängig  sind,  folgt  aus  dem  oben  Bemerkten.  Während  aber  die 
emptio  und  venditio  in  der  Erzeugung  der  subjectiven  Bechte  sich 
gegenseitig  bedingen,  gibt  es,  was  die  Entstehung  der  subjectiven 
Bechte  aus  der  locatio  und  conductio  anlangt,  nicht  bloss  keine 
gegenseitige,  sondern  überhaupt  keine  Abhängigkeit  Eine 
Abhängigkeit  besteht  nur  in  der  gerichtlichen  Durchführ- 
barkeit, aber  auch  diese  ist  keine  gegenseitige.  Denn  sie 
beschränkt  sich  darauf,  dass  der  Anspruch  des  Locators  auf 
die  Gegenleistung  unwirksam  ist,  wenn  er  den  Gebrauch,  bzw. 


^)  Diesem  Satz  widerspricht  nicht  der  Umstand,  dass  in  gewissen 
unten  zu  besprechenden  Fällen  der  Locator  den  Anspruch  auf  eine 
pars  rata  des  Mieth-  oder  Pachtzinses  erwirbt  Denn  in  diesen  Fällen 
ermrbt  er  aus  Billigkeitsgrunden  einen  Anspruch  auf  die  pars  rata 
eben  nur  für  jenen  entsprechenden  Theil  des  Schuldobjectes,  welcher 
bereits  geleistet  wurde. 

«)  L.  24.  §  4  D.  h.  t 
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die  Pruchtziehung  den  bestinimten  Zeitraum  hiedurcli  noch  nicht 
gewährt  hat,  während  das  Becht  des  Conductors  auf  Einräumung 
des  Gebrauches,  bzw.  der  Fruchtziehung  schon  mit  Eintritt  des 
Anfangstermins  sich  in  einen  wirksamen  Anspruch  verwandelt. 
Hier  zeigt  es  sich  wieder  ganz  deutlich,  dass  unter  Synal- 
lagma nur  der  wirthschaftliche  Austausch  der  Lei- 
stung und  Gegenleistung,  nicht  aber  das  juristische 
Verhältnis  zwischen  den  zwei  objectivrechtlichen 
Eechtsverhältnissen  verstanden  werden  kann.  Labeo 
stellt  nämlich  in  der  oben  (S.  151)  besprochenen  Stelle  die  locatio 
und  conductio  ganz  gleich  der  emptio  und  venditio ;  da  nun  eine 
Gleichstellung  nur  hinsichtlich  der  wirthschaftlichen  Functionen 
möglich  ist,  so  kann  unter  Synallagma  nicht  das  erwähnte  juristische 
Verhältnis  verstanden  worden  sein. 

Dass  das  objectivrechtliche  Rechtsverhältnis  des  Locators  auch 
die  Haftung  des  Conductors  für  die  gehörige  Restitution  des  Mieth- 
objectes  und  die  für  dolus  und  culpa,  das  des  Conductors  auch 
die  Haftung  des  Locators  für  Instandhaltung,  Ausstattung  der 
Sache,  dann  die  für  Schäden  aus  etwaigen  Fehlern  zur  Foge  hat, 
dies  und  Anderes  braucht  hier  nicht  weiter  ausgeführt  zu  werden^). 
Indem  ich  nun  auf  die  locatio  conductio  operarum  übergehe, 
habe  ich  zunächst  zu  bemerken,  dass  die  opera  als  Mühewaltung 
für  einen  Anderen  im  ursprünglichen  Sinne  das  Tagewerk  bezeichnet, 
und  darum  der  Tagwerker,  Handlanger  operarius  heisst.  Demnach 
sind  ursprünglich  operae  nicht  beliebiges  Thun,  sondern  solche 
Arbeiten,  welche  unter  der  Herrschaft  und  nach  Anordnung  des 
Arbeitgebers  verrichtet  werden,  bei  denen  also  der  Leistende  sich 
in  einem  dienenden  Verhältnis  zum  Empfänger  befindet').   Dieser 


A)  Z.  8.  darüber  Brinz,  Fand.  H«.  §  331, 

S)  Vgl.  Brinz,  Fand.  UK  §  332.  Im  alten  Born  wurde  nur  die 
Arbeit  der  Hände  bezahlt,  darum  aber  stellt  auch  der  Lohn  (merces) 
die  Arbeit  der  Waare  gleich;  die  Arbeit  wurde  öffentlich  aus- 
geboten (locabatur)  und  ganz  wie  die  Waare  verkauft.  Den  Mann, 
welcher  seine  operae  von  seinem  Standplatz  (locus)  aus  feilgeboten 
hatte,  nahm  der  Lohnherr  mit  nach  Hause  (conducebat),  und  nur  bei 
der  operis  locatio  conductio  geschah  das  öffentliche  Ausbieten  von  Seite 

26* 
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ursprttnglictie  Begriff  der  operae  wurde  aber  später  aacb  auf  solche 
Arten  der  niedereren  gewerblichen  Mühewaltung  ausgedehnt,  welche 
nicht  bloss  physischer,  sondern  auch  geistiger  oder  künstlicher 
Art  waren,  und  bei  denen  der  Arbeiter  in  selbständiger  Thätigkeit 
waltete^). 

Die  Subjecte  und  persönlichen  Objecto  der  zwei  objectivrecht- 
lichen  Bechtsverhältnisse  des  Locators  uud  Conductors  lassen  sich 
aus  dem  entnehmen,  was  oben  bei  der  locatio  conductio  rei  gesagt 
ist.  Dagegen  wird  hier  von  einem  sachlichen  Object  des  ein^ 
wie  des  anderen  Bechtsverhältnisses  nicht  überall  die  Bede  sein 
können,  sondern  nur  in  den  Fällen,  in  welchen  die  zu  leistende 
Arbeit  an  eine  bestimmte  Sache  geknüpft  ist 

Das  Object  des  subjectiven  Bechtcs,  welches  für  den  Locator 
aus  seinem  Bechtsverhältnis  entstehen  soll,  ist  das  bestimmte 
Miethgeld,  der  Lohn.  Object  des  Bechtes,  welches  für  den  Gon- 
ductor  aus  seinem  Bechtsverhältnis  hervorgehen  soll,  ist  der  Nutzen, 
welchen  die  zeitlich  bestimmte  Arbeit  des  Arbeiters  als 
solche  ihm  verschaffen  soll,  mag  die  zeitliche  ümgränzung  der 
Arbeit  durch  An&ngs-  und  Endtermin,  oder  durch  die  Sache  ge- 
geben sein,  an  welcher  die  Arbeit  zu  leisten  ist^). 

Für  die  Frage,  wie  sich  die  Bechtsverhältnisse  hinsichtlich 
ihrer  Wirksamkeit  zu  einander  verhalten,  wird  es  genügen,  sich 
auf  das  hierüber  bei  der  locatio  conductio  rei  Bemerkte  zu  beziehen. 

Die  Grundsätze  der  locatio  conductio  operarum  hat  schon 
der  römische  Prätor  —  freilich  nicht  im  ordentlichen  Processe  — 
auch  auf  die  Honoraransprüche  aus  geistiger  und  wissenschaftlicher 
Arbeit  in  analoger  Weise  angewendet,  wenn  die  Arbeit  als  Arbeits- 


dessen,  welcher  den  üebernehmer  sachte.  Ihering,  Zweck  im  Bechte, 
L  S.  113  und  Anm.;  auch  Brinz,  Fand.  U'.  §  380  Anm.  4. 

1)  L.  1.  §  7  D.  de  extraord.  cogn.  50,  13;  vgl.  L.  22  D.  de 
praescript  verb.  19,  5  (pollienda  sarcienda  vestimenta);  L.  5.  §  2  D. 
eodem  (tabnlam  pingere);  L.  5  pr.  D.  nautae  4,  9  (nautae),  L.  19. 
§  9  D.  loc  19,  2  (exceptor  =  Stenograph). 

^  L.  1  D.  de  operis  serv.  7,  7:  Opera  in  acta  consistit:  nee 
ante  in  reram  natura  est»  quam  si  dies  venit»  quo  praestanda  est: 
quemadmodum  cum  stipulamor,  quod  ex  Arethusa  natom  erit. 
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thätigkeit,  nicht  als  Arbeitsergebnis  oder  Arbeitspro  du  et, 
entlohnt  wurde  ^).  Heute  gebührt  der  bloss  oder  vorwiegend 
geistigen  Arbeit  nicht  bloss  Lohn,  sondern  sogar  ein  höherer;  es 
ist  aber  auch  heute  zu  unterscheiden,  ob  diese  Arbeit  als  Arbeits- 
thätigkeit,  oder  erst  als  der  vereinbarte  Arbeits  erfolg,  oder 
das  Arbeits  product  zu  entlohnen  ist. 

Unter  der  Eingangs  erwähnten  Voraussetzung  entstehen  auch 
aus  dem  Verdingungsvertrage  sofort  die  beiden  objectivrechtlichen 
Kechtsverhältnisse  des  Locators  und  Conductors.     Jeder  dieser 
beiden  ist  Subject  des  fQr  ihn  begründeten  Bechtsverhältnisses, 
zugleich  aber  persönliches  Object  des  Bechtsverhältnisses  des  An- 
deren.   Ein  sachliches  Object  des  Bechtsverhältnisses  des  einen 
wie  des  anderen  ist  nur  dann  vorhanden,  wenn  der  Locator  seine 
Sache  dem  Conductor  zur  Bearbeitung  oder  Verarbeitung  gibt. 
Object  des  obligatorischen  Bechtes  des  Locators  ist  der  beabsichtigte 
Arbeitserfolg,  das  Arbeitsproduct,  hergestellt  durch  Anfertigung, 
Wiederherstellung,  Verbesserung,  Umgestaltung,  Veränderung  einer 
Sache  des  Locators,  oder  bestehend  in  dem  bewerkstelligten  Trans- 
port einer  Sache,  oder  einer  Person,  oder  in  einem  sonst  äusserlich 
wahrnehmbaren  Product  einer  Arbeit.    Object  des  obligatorischen 
Bechtes  des  Conductors  ist  die  Geldsumme,  welche  als  Gegen- 
leistung fOr  das  Arbeitsproduct,  den  Arbeitserfolg  vereinbart  wurde. 
Dass  hier  auch  der  Arbeitserfolg  ein  selbständiges  Werthobject 
bildet,  folgt  von  selbst  aus  seiner  Abschätzung  in  Geld. 

Die  Bechtsverhältnisse  des  Locators  und  Conductors  brauchen 
nicht  sofort  mit  dem  Abschluss  des  Verdingungsvertrages  wirksam 
zu  werden,  soweit  es  sich  nicht  eben  bloss  um  jene  Haftungen 
handelt,  welche  auch  die  objectivrechtlichen  Bechtsverhältnisse  stets 
sofort  erzeugen.    Was  aber  die  weitere  Wirksamkeit  derselben 


^)  Zunächst  bei  den  nach  Born  gewanderten  griechischen  Pädagogen, 
RhetoroD,  Mathematikern,  Geometern,  Aerzten,  welche  in  Born  mit  dem 
römischen  Grandsatz  nicht  leben  konnten,  dass,  wer  auf  Ehre  halte, 
seine  geistige  und  wissenschaftliche  Mühewaltung  far  einen  Anderen 
nur  nm  den  idealen  Lohn  der  Ehre,  Macht,  des  Einflusses  leisten 
könne;  vgl.  L.  1.  pr.  D.  de  extraord.  cogn.  50,  13  mit  §§  1,  2,  3,  4 
.,  vgl.  auch  Ihering  a.  a.  0. 
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betrifft,  so  fragt  es  sich  zunächst,  wann  und  wie  das  zu  Oonsten 
des  Locators  begründete  Beclitsverhältnis  ?mrksam  wird.  Ueber 
das  Wann  entscheidet  wohl  die  ausdrückliche  oder  stillschweigende 
Vereinbarung  der  Parteien.  Was  aber  das  »Wie*  der  Wirk- 
samkeit betrifft,  so  hat  der  Locator  unmittelbar  auf  die  Arbeits- 
thätigkeit  weder  ein  Becht,  noch  einen  Anspruch,  da  das  Objeet 
seines  Anspruchs  nicht  die  Arbeitsthätigkeit  als  solche,  sondern 
das  Product,  der  Erfolg  der  Arbeit  ist.  So  lange  aber  das  Objeet 
eines  Rechtes,  eines  Anspruchs,  nicht  zur  Existenz  gelangt  ist, 
kann  auch  das  Becht,  der  Anspruch  selbst  nicht  zur  Entstehung 
kommen.  Man  begegnet  also  hier  einem  dem  Kauf  einer  res  fatura 
analogen  Falle.  Der  Anspruch  des  Locators  auf  das  Objeet  seines 
Eechtes  entsteht  hier  erst  im  Momente  der  Fertigstellung  der 
Arbeit,  der  Vollendung  des  Werkes.  Demnach  ist  dieser  Anspruch 
nicht  erst  aus  einer  Phase  des  Bechtes  hervorgegangen,  sondern 
sofort  als  Anspruch  entstanden.  Im  Zeitpunkt  der  Vollendung  des 
Werkes  entsteht  aber  auch  der  Anspruch  des  Conductors  auf 
Zahlung  des  Lohnes,  bzw.  des  Preises  des  Werkes.  Die  Ansprüche 
(petitiones)  des  Locators  und  Conductors  entstehen  also  zu  glei- 
cher Zeit  und  sind  auch  in  ihrer  gerichtlichen  Durch- 
führbarkeit von  einander  abhängig.  Eine  andere  Frage 
aber  ist  die,  was  unter  der  in  den  Quellen  erwähnten  adprobatio 
zu  verstehen,  und  ob  der  Anspruch  des  Conductors  schon  mit  der 
Vollendung  des  Werkes,  oder  erst  mit  der  adptobatio  des- 
selben wirksam  ist. 

Hinsichtlich  des  Begriffes  der  adprobatio  operis  scheinen  mir 
folgende  Stellen  in  ihrer  Ausdruckweise  von  einander  abzuweichen 
und  auf  zwei  verschiedene  Arten  der  adprobatio  hinzudeuten: 
I)  L.  51.  §  1  D.  loc.  19,  2:   si  ita  opus  locasti,  ut  bonitas 
ejus  tibi  a  conductore  adprobaretur. 

L.  62  D.  eod.:  Si  rivum,  quem  faciendum  conduxeras  et 
feceras,  antequam  eum  probares,  labes  corrupit,  peri- 
culum  tuum  est.  Paulus:  immo,  si  soli  vitio  id  accidit, 
locatoris  erit  pericnlum,  si  operis  vitio,  tuum  erit  detri- 
mentum. 
L.  37  D.  eod.:  Si  priusquam  locatori  opus  probaretnr 
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(seil  a  conductore)  vi  aliqua  consumptum  est,  detrimentum 
ad  locatorem  pertinet,  si  tale  opus  fuerit,  ut  probari  deberet. 
n)  L.  24  D.  eod.:  Si  in  lege  locationis  comprebensum 
Sit,  ut  arbitratu  domini  opus  approbaretur,  perinde 
habetur,  ac  si  viri  boni  arbitrium  comprehensum  fuisset, 
idemque  servatur,  si  alterius  cujuslibet  arbitrium  com- 
prehensum Sit.  Nam  fides  bona  exigit,  ut  arbitrium  tale 
praestetur,  quäle  viro  bono  convenit.  Idque  arbitrium  ad 
qualitatem  operis,  non  ad  prorogandum  tempus,  quod 
lege  finitum  sit,  pertinet. 

L.  76  und  77  D.  pro  socio  17,  2:  arbitrorum  duo  genera 
sunt:  unum  ejusmodi,  ut  sive  aequum  sit  sive  iniquum, 
parere  debeamus,  quod  observatur  cum  ex  compromisso 
ad  arbitrum  itum  est;  alterum  ejusmodi,  ut  ad  boni  viri 
arbitrium  redigi  debeat,  etsi  nominatim  persona  sit 
comprehensa,  cujus  arbitratu  fiat,  veluti  cum 
in  lege  locationis  comprehensum  est,  ut  opus 
arbitrio  locatoris  fiat. 

L.  7.  §  2  D.  de  leg.  Julia  repet.  48,  11:  Illud  quoque 
lege  (seil.  Julia)  cavetur,  ne  in  acceptum  feratur 

opus  publicum  faciendum, ,  sarta  tecta  tuenda 

{^^  die  Wiederherstellung  der  öffentlichen  Gebäude  in  guten 

baulichen  Zustand),  antequam  perfecta,  probat a,  prae- 

stita  lege  (seil,  locationis)  erunt^). 

Unterholzner ^)  und  Sintenis  3)  verstehen  unter  der  Approbation 

nur  die  Nebenbestimmung  oder  den  Vorbehalt  der  Prüfung, 

der  Billigung  des  Werkes  von  Seiten  des  Locators;  Puchta*)  spricht 

ohne  weitere  Bemerkung  nur  von  der  Uebernahme  und  Approbation, 

Arndts^)  nur  von  der  Billigung  des  Bestellers,  Bolze ß)  nur  von 

der  Approbation.    Eine  nähere  Bestimmung  der  Approbation  gibt 


^)  Selbstverständlich  entschied  über  die  Probation  hier  nur  dais 
einseitige  arbitrium  des  Magistrates. 

^  Scbuldverhältnisse,  n,  §  507  unter  III,  S.  350. 
3)  Civilrecht,  DL,  §  115,  S.  671. 
^)  Vorlesungen,  11.  S.  217  unter  2.      ^)  Pand.  §  S16. 
ß)  Archiv  f.  civ.  Prx.  57.  Bd.  S.  91. 
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Dankwardt^)  f&r  den  Fall,  in  welchem  das  Opus  in  der  Umformung 
eines  Gegenstandes  besteht   Hier  bedeute  die  Probatio  oder  Appro- 
batio  die  « Ablieferung',  und  der  Act  derselben  bestehe   darin, 
dass  der  Conductor  dem  Locator  zeige,  wie  das  Opus 
den  Bestimmungen  des  Vertrages  entspreche;  dass  er 
die  verlangten  Aufklärungen  gebe  und  unbegründete  Monituren 
widerlege.    Es  genüge  also  zur  ErftUlung  des  Contractes  nicht,  dass 
der  Conductor  das  Opus  anfertigt,  auch  nicht,  dass  er  dem  Locator 
die  Anzeige  mache,  dass  es  fertig  seL    Bis  eine  solche  Probatio 
erfolgt  sei,  werde  auch  die  merces  nicht  f&llig.    Jedoch  heisse 
probare  auch  „  genehmigen ',  „  sich  zufrieden  erklären ',  und  werde 
somit  auch  vom  Locator  gebraucht    Li  welchem  Sinne  es  in  einer 
Stelle  genommen  sei,  müsse  der  jedesmalige  Zusammenhang  er- 
geben').   Brinz^)  erwähnt  die  adprobatio  operis  unter  den  Neben- 
bestimmungen des  Geschäftes  als  einen  ausdrücklichen  Vorbehalt 
der  Genehmhaltung,  die   sich  stets  als  ein  boni  viri  arbitratus 
verstehe  und  auch  stillschweigend  vorbehalten  sei. 

Wenn  ich  mich  nicht  täusche,  so  ist  die  Probatio  der  unter 
I)  angeführten  Stellen  verschieden  von  der  der  unter  ü)  ange- 
gebenen Stellen. 

In  den  unter  II)  angeführten  drei  Stellen  scheint  mir  die 
Probatio  die  Natur  der  in  der  L.  7  pr.  D.  de  c.  e.  18,  1  ange- 
gebenen Bedingung  zu  haben :  si  (servus)  rationes  domini  compu- 
tasset  arbitrio,  wo  auch  das  merum  arbitrium  abgelehnt,  und  dafür 
das  arbitrium  boni  viri  gefordert  wird.  Wird  aber  die  Probatio  des 
Opus  als  solche  Bedingung  aufgefasst,  dann  entsteht  vor  ihrer  Er- 
füllung für  den  Conductor  weder  ein  Becht,  noch  ein  Anspruch  auf 
den  Lohn,  und  wenn  die  Bedingung  wegfällt,  dann  kann  weder  von 
jenem,  noch  von  diesem  mehr  die  Bede  sein.  Die  Bedingung  aber 
fällt  weg,  wenn  der  Casus  vor  der  probatio  operis  eintritt  (L.  62, 
37  cit).  Dann  aber  kann  dem  Bemerkten  zufolge  der  Conductor 
einen  Anspruch  nicht  einmal  auf  die  rata  pars  des  Lohnes  haben, 
auch  wenn  opus  tale  fuerit,  ut  probari  deberet  (L.  37  cit.).  Ferner 


1)  Jb.  f.  Dogm.  18.  Bd.  S.  348,  849. 
«)  S.  348  Anm.  2.     »)  Fand  U\  §  338. 
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erscheint  in  den  unter  II)  angeführten  Stellen  das  arbitriam  in 
seinem  Gegensatz  zum  arbitrium  merum  von  einer  so  grossen  Be- 
deutung, dass  in  Folge  desselben  auch  die  allergeringste  UnvoU- 
kommenheit  der  Arbeit  für  den  Locator  ein  Eecht  zur  Verweigerung 
des  Lohnes  des  Conductors  begründen  kann.  Dagegen  kann  in 
den  unter  I)  angegebenen  Stellen  die  Probatio  wohl  nicht  als  eine 
solche  Bedingung  gemeint  sein,  da  hier  dem  Conductor  für  den 
Fall  der  Probations fähigk ei t  der  Arbeit  der  Anspruch  auf  den 
ganzen  Lohn,  oder  auf  einen  verhältnismässigen  Theil  desselben 
zuerkannt  wird,  wenn  der  Casus  vor  der  Probation  eingetreten  ist 

Die  Probatio  der  Stellen  unter  II)  ist  eine  streng  einseitige 
Thätigkeit  des  Locators,  so  dass  dem  Conductor  jede  Einsprache 
versagt,  und  nur  der  Weg  des  Processes  offen  gelassen  erscheint ; 
in  den  Stellen  unter  I)  hingegen  ist  die  Probatio  in  der  Haupt- 
sache eine  Thätigkeit  des  Conductors  zu  dem  Zwecke,  um  dem 
Locator  die  Ueberzeugung  von  der  Vertragsmässigkeit,  folglich  auch 
von  der  Annehmbarkeit  des  Opus  zu  verschaffen  und  dessen  An- 
nahme zu  erwirken.  Ich  möchte  also  meinen,  dass  die  Probatio 
im  letzteren  Sinne  als  die  gewöhnliche  anzusehen  und  in  allen 
Fällen  anzunehmen  ist,  in  welchen  das  einseitige  arbitrium  des 
Locators  oder  eines  Dritten  nicht  ausdrücklich  als  Bedingung 
gesetzt  erscheint,  wozu  ein  Bedürfnis  nur  in  besonders 
gearteten  Fällen  vorhanden  sein  dürfte. 

Ich  kehre  nun  zu  der  oben  angeregten  Frage  zurück,  ob  der 
Anspruch  des  Conductors  auf  den  Lohn  schon  mit  derVollen- 
dung,  oder  erst  mit  der  probatio  operiö  wirksam  wird. 

Dass  der  Anspruch  des  Conductors  in  dem  Falle,  in  welchem 
das  einseitige  arbitrium  des  Locators  als  Bedingung  gesetzt  ist, 
erst  mit  der  Probation  wirksam  wird,  unterliegt  nach  dem  oben 
Bemerkten  keinem  Zweifel,  und  dies  spricht  auch  die  L.  7.  §  2  D. 
de  lege  Julia  repet.  48,  11  deutlich  aus,  indem  sie  die  Leistung 
(praestatio)  erst  nach  der  Perfection  und  Probation  eintreten 
lässt  (perfecta,  probata,  praestita).  Nicht  so  einfach  aber  erledigt 
sich  die  vorliegende  Frage  bei  der  anderen  Art  der  Probatio ;  doch 
dürfte  hier  die  folgende  Erwägung  zur  richtigen  Beantwortimg  der 
Frage  führen: 
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Soll  die  Zahlung  die  Liberation  des  Schuldners  bewirken, 
so  muss  dieselbo  dem  Gläubiger  selbst,  oder  seinem  berechtigten 
Stellvertreter  gegenüber  vorgenommen  worden  sein.  Dies  ist  ein 
Erfordernis  der  Solution  sogar  in  jenen  Fällen,  in  welchen  das 
zu  leistende  Object  dem  Gläubiger  aus  vorausgehenden  Wahr- 
nehmungen vollkommen  bekannt  ist;  desto  unerlässlicher  muss 
also  dieses  Erfordernis  in  jenen  Fällen  erscheinen,  in  welchen  das 
zu  leistende  Object  im  Zeitpunkt  des  Abschlusses  des  Vertrages 
noch  gar  nicht  existirt,  und  noch  obendrein  Zweifel  obwalten  können, 
ob  es  in  der  beabsichtigten  Weise  zur  Existenz  gelangen  wird. 
Dies  ist  aber  gerade  bei  dem  Opus  der  Fall,  welches  der  Gonductor 
zu  leisten  hat.  Durch  dieses  Erfordernis  des  Bechtsgeschäftes  der 
Solution  soll  der  Gläubiger  vor  seiner  Einwilligung  zur  Aufhebung 
der  Obligation  und  Befreiung  des  Schuldners  in  den  Stand  gesetzt 
werden,  die  Yertragsmässigkeit  der  Leistung  zu  prüfen. 
Eine  solche  Prüfung  aber  ist,  wenn  in  irgend  einem  Falle,  so 
gewiss  im  Falle  der  Leistung  des  Opus  doppelt  nothwendig.  So 
lange  also  das  Opus  nicht  approbirt  ist,  gibt  es  auch  keine  Er- 
füllung der  Leistungspflicht.  Daraus  folgt  aber,  dass  die  Wirk- 
samkeit des  Anspruchs  des  Conductors  auf  den  Lohn  von  der 
Probation  seines  Opus  von  Seiten  des  Locators  abhängig  sein  muss. 
Was  aber  Bechtens  sei,  wenn  der  Conductor  zur  Leistung  des 
Opus  effectiv  bereit  war,  die  Frobation  desselben  aber  durch  den 
Eisgriff  des  Casus  unmöglich  gemacht  wurde,  die  Antwort  auf 
diese  ebenfalls  durch  die  L.  62  und  37  cit.  gestellte  Frage  gehört 
bereits  in  das  Gebiet  der  Gefahrfrage,  welche  nun  erörtert  werden 
soll,  und  zwar  nach  der  bisher  befolgten  Anordnung  der  Materien 
zunächst  bei  der  locatio  conductio  rei. 
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Zweites  Kapitel. 
Die  Gefahrnormirung  bei  der  locatio  conductio  rei. 

Yorbemerkniigeii. 

§  36.  Beim  Kauf  wird  eine  casuelle  Schädigung  der  Eaaf- 
sache,  wodurch  sie  für  ihre  Bestimmung  unbrauchbar  wird,  dem 
casuellen  physischen  Untergang  derselben  gleichgestellt,  solche 
Schädigungen  dagegen,  welche  ihre  bestimmungsgemässe  Brauch- 
barkeit nicht  beeinträchtigen,  kommen  als  unerhebliche  Deterio- 
rationen  in  der  Gefahrfrage  nicht  in  Betracht.  Dass  den  casuellen 
physischen  oder  ökonomischen  Untergang  der  Eaufsache  vor  der 
Tradition  derselben  der  Verkäufer  trägt,  ist  eine  selbstverständ- 
liche Folge  seines  Eigenthums  oder  Besitzes  an  der  Sache,  und 
das  Gleiche  gilt  auch  von  der  Tragung  des  casuellen  Nachtheils 
von  Seite  des  Käufers  in  dem  Falle,  wo  er  durch  die  Tradition 
Eigenthum  erwirbt.  Wer  im  Falle  einer  Eesolutivbedingung  und 
der  Tradition  der  Kaufsache  den  casuellen  Nachtheil  zu  tragen 
hat,  beantwortet  sich  nach  den  für  die  Besolutivbedingung  gelten- 
den Grundsätzen.  Einer  selbständigen,  positiven  Begelung  bedurfte 
also  die  Gefahrfrage  beim  Kaufe  nur  in  dem  Falle,  in  welchem 
entweder  die  Kaufsache  ohne  Zahlung  und  Creditirung  des  Preises 
tradirt  wird,  oder  der  Verkäufer  zur  Tradition  effectiv  bereit  ist, 
die  Tradition  aber  des  Käufers  wegen  unterbleibt.  In  beiden  Fällen 
trägt  die  Gefahr  der  Käufer,  und  zwar  im  ersten  in  Fo^e  der 
Tradition,  im  zweiten  aus  Gründen  der  Billigkeit. 

Es  fragt  sich  nun,  welche  Anwendung  diese  Grundsätze  in 
der  Gefahrfrage  bei  der  Miethe  gefunden  haben. 

Was  nun  zunächst  die  Gefahrfrage  bei  der  locatio  conductio 
rei  betrifft,  so  gehört  der  Casus,  welcher  den  physischen  oder  öko- 
nomischen Untergang  des  Mieth-  oder  Pachtobjectes  zur  Folge 
hat,  nicht  in  das  Gebiet  des  Obligationen-,  sondern  des  Sachen^ 
rechtes,  und  trägt  somit  die  Ge&hr  hier  ebenso,  wie  beim  Kaufe 
derjenige,  welcher  an  dem  Mieth-  oder  Pachtobjecte  das  Eigenthun^ 
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oder  den  Besitz  hat  In  das  Oebiet  des  Obligationenrechtes  ge- 
hören hier  nur  jene  Fälle  des  Gasas,  in  welchen  der  Greditor  das 
Object  seines  obligatorischen  Bechtes  nur  zum  Theile  erh&lt,  dafür 
aber  auch  die  Gegenleistung  nur  zu  dem  entsprechenden  Theile 
beschafft  hat,  oder  in  welchen  der  Debitor  während  des  bestimmten 
Zeitraums  zur  Leistung  effectiv  bereit  ist,  die  Leistung  aber  des 
Creditors  wegen  unterbleibt  In  den  ersteren  Fällen  beantwortet 
sich  die  Ge&hrfrage  aus  der  Abhängigkeit  der  Leistung  von  der 
Oegenleistung ;  in  den  letzteren  Fällen  versteht  es  sich  zwar  nicht 
von  selbst,  wer  die  Gefahr  zu  tragen  habe,  und  bedarf  somit  die 
Gefahrfirage  einer  selbständigen  Normirung,  allein  es  kommt  auch 
hier  nur  der  Grundsatz  in  Anwendung,  welcher  im  gleichen  Falle 
beim  Kaufe  in  der  Gefahrfrage  gilt.  Wenn  also  an  der  von 
Wächter  gegebenen  Begiiffsbestimmung  der  Tragung  des  Fericulum 
im  Gebiete  des  Obligationenrechtes  festgehalten  werden  soll,  so 
beschränkt  sich  hier  die  besondere  positive  Begelung  der  Gefahr- 
frage auf  die  Anwendung  des  erwähnten  auch  beim  Kauf  geltenden 
Grundsatzes. 

Nähere  Darlegung  der  Oefahrnormirnng  bei  der  locatio 

conductio  rei. 

§  37.  In  Hinsicht  auf  das  oben  zuletzt  Bemerkte  kommt 
zunächst  in  Betracht  die 

L.  61.  §  1  D.  h.  t:  Navem  conduxit,  ut  de  provincia  Cyre- 
nensi  Aquileam  navigaret  olei  metretis  tribus  milibus  impositis 
et  frumenti  modus  octo  milibus  certa  mercede,  sed  evenit,  ut  onerata 
navis  in  ipsa  provincia  novem  mensibus  retineretur  et  onus  impo- 
situm  commisso  toUeretur.  Quaesitum  est,  an  vecturas  quas  con- 
venit  a  conductore  secundum  locationem  exigere  navis  possit 
Bespondit:  secundum  ea,  quae  proponerentur,  posse. 

Auf  Grund  dieser  Stelle  und  unter  Bezugnahme  auf  L.  19.  §  9 
D.  h.  t  lehrt  Windscheid  ^),  dass  der  Miether  das  Miethgeld  .  auch 
dann  zu  zahlen  verpflichtet  sei,  wenn  er  von  der  ihm  zur  Ver- 
Aguiig  gestellten  Sache  keinen  Gebrauch  machen  konnte,  vor- 


1)  Fand.  U.  §  400  unter  Nr.  2. 
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ausgesetzt,  dass  der  Termiether  den  Gebrauch  der  Sache  nicht  in 
anderer  Weise  verwerthet  hat*.  In  ahnlicher  Weise  spricht  sich 
auch  Mommsen  ^)  aus,  indem  er  unter  Oeltendmachung  „  der  hier 
durchaus  zutreffenden  Analogie  der  Bestimmungen  über  die  locatio 
conductio  operarum  annehmen  zu  müssen  glaubt,  dass  der  Miether 
selbst  dann  wegen  der  gehinderten  Leistung  den  Yermiether  zu 
entschädigen  habe,  wenn  factische,  seine  Person  betreffende  Hin- 
demisse ihm  die  Annahme  der  Leistung  unmöglich  gemacht  haben, 
dass  also  der  Miether,  wenn  er  z.  B.  durch  Krankheit  verhindert 
sei,  die  gemiethete  Wohnung  zu  beziehen,  immer  zur  Entschädi- 
gung verpflichtet  sei,  selbst  dann,  wenn  er  das  Becht  zur  After- 
vermiethung  nicht  hatte,  und  somit  die  Wohnung  auch  durch 
Andere  nicht  benutzen  konnte*. 

Auf  die  schon  hier  angedeutete  Ansicht  Mommsens,  dass  der 
Yermiether  in  unserem  Falle  gegen  den  Miether  einen  Anspruch 
nicht  auf  die  Oegenleistung,  sondern  auf  das  Interesse  habe, 
werde  ich  unten  bei  der  Besprechung  der  Bestimmungen  über  die 
locatio  conductio  operarum,  aufweiche  er  sich  beruft,  zurückkommen. 
Abgesehen  von  diesem  seinem  Standpunkt  stimmt  wohl  auch  er 
mit  Windscheid  überein.  Wohl  im  gleichen  Sinne  äussern  sich 
auch  Wächter»)  und  Arndts»). 

Ich  möchte  meinen,  dass  Windscheid  hier  nur  mit  anderen 
Worten  den  Grundsatz  ausgesproclien  hat,  dass  der  Miether  den  ca- 
suellen  Nachtheil  zu  tragen  und  somit  den  Miethzins  zu  zahlen 
habe,  wenn  der  Vermiether  die  bestimmte  Zeit  hindurch  zur 
Leistung  effectiv  bereit  war,  die  Leistung  aber  des 
Miethers  wegen  unterblieb.  Dies  ist  aber  nichts  Anderes 
als  die  Anwendung  des  in  der  Oefahrfrage  beim  Kauf  massgebenden 
Grundsatzes  auf  den  entsprechenden  Fall  bei  der  Miethe.  Da  aber 
der  Anspruch  auf  die  Oegenleistung  nicht  weiter  reichen  kann, 
als  die  effective  Leistungsbereitschaft  selbst,  welche  seinen  Orund 
bildet,  so  kann  der  Yermiether  für  jenen  Best  der  Zeit  den  Mieth- 
zins nicht  fordern,  für  welchen  er  das  Miethobject  bereits  ander- 


1)  Beiträge,  I.  S.  348  und  S.  344  Amn.  4. 

2)  Fand.  IL  S.  428.      »)  Fand.  §  312. 
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weitig  vermietliet  hat  Dies  würde  nieM  bloss  dem  Princip  der 
effectiven  Leistungsbereitachaft  widersprechen,  sondern  dadurch 
würde  dem  Yermieiber  für  denselben  Zeitraum  der  doppelte  Zins 
zugesprochen  werden.  Eine  Anwendung  des  soeben  besprochenen 
Grundsatzes  enthält  auch 

L.  56  D.  h.  t:  Cum  domini  horreorum  insularumque  desi- 
derant  diu  non  apparentibus  nee  ejus  temporis  pen- 
siones  exsolventibus  conductoribus  aperire  (seil,  horrea 
insulasque)  et  ea,  quae  ibi  sunt  describere,  a  publiäs  personis, 
quorum  interest,  audiendi  sunt. 

Auch  hier  ist  nicht  unterschieden,  ob  die  Miether  die  ge- 
mietheten  Zinshäuser  nicht  beziehen  wollten,  oder  nicht  konnten, 
und  dennoch  werden  sie  als  verpflichtet  angesehen,  den  Miethzins 
der  bestimmten  Zeit  (ejus  temporis)  zu  zahlen.  Diese  Verpflichtung 
ist  dadurch  anerkannt,  dass  den  Venniethern  das  Recht  zugespro- 
chen wird,  die  Zinshäuser  aufsperren  und  die  Pfändung  der  invecta 
et  illata  vornehmen  zu  lassen. 

Mit  entsprechender  Modification  erscheint  der  angeführte 
Grundsatz  auch  in  den  Fällen  angewendet,  in  welchen  der  Con- 
ductor  das  uti,  bzw.  uti  frui  nicht  die  ganze  Zeit  hindurch  aus- 
üben konnte. 

Einen  solchen  Fall  enthält  die 

L.  24.  §  2  D.  h.  i:  Si  domus  vel  fundus  in  quinquennium 
pensionibus  locatus  sit,  potest  dominus,  si  deseruerit  habita- 
tionem  [inquilinus]  vel  fundi  culturam  colonus  (vel  inquilinus), 
[totius  quinquennii  nomine]  cum  eis  agere. 

Ob  der  Conductor  das  sachliche  Object  des  Eechtsverhältnisses 
vor  Ablauf  der  bestimmten  Zeit  verlassen  wollte,  oder  dies  durch 
ein  casuelles  Ereignis  zu  thun  gezwungen  war,  unterscheidet 
auch  diese  Stelle  nicht,  und  dennoch  wird  er  als  verpflichtet  be- 
trachtet, den  Mieth-,  bzw.  Pachtzins  auch  für  jenen  Theil  der 
Mieth-,  bzw.  Pachtzeit  zu  zahlen,  in  welchem  er  nicht  in  der 
Lage  war,  das  uti,  bzw.  uti  frui  auszuüben. 

Vielleicht  liegt  ein  Anwendungsfall  des  angeführten  Grund- 
satzes auch  vor  in  der 
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L.  55.  §  2  D.  h.  t:  Qui  contra  legem  conductionis  fundum 
ante  tempus  sine  justa  ac  probabili  causa  deseruerit,  ad 
solvendas  totius  temporis  pensiones  (ex  conducto)  conveniri 
potest,  quatenus  locatori  in  id,  quod  ejus  interest,  indemnitas 
servetur. 

Hier  ist  zwar  von  deserere  sine  justa  ac  probabili  causa  die 
Bede,  allein  damit  ist  nur  ein  Verlassen  gemeint,  zu  welchem  das 
Pachtobject  keinen  begründeten  Anlass  gab;  ob  aber  dafür  auf 
Seiten  des  Pächters  ein  Wollen  oder  Müssen  vorlag,  ist  nicht 
unterschieden.  Auch  hier  wird  der  Verpächter  nur  dadurch  schadlos 
gehalten,  dass  er  den  Pachtzins  auch  für  jenen  Theil  der  Pachtzeit 
erhallt,  in  welchem  der  Pächter  das  uti  frui  nicht  ausgeübt  hat. 
Mag  aber  diese  Stelle  auch  nur  von  dem  Falle  zu  verstehen  sein, 
in  welchem  der  Pächter  das  Pachtobject  zu  verlassen  nicht  ge- 
zwungen ist,  und  folglich  angenommen  werden  muss,  dass  er  es 
verlassen  wollte,  so  ergibt  sich  doch  daraus,  dass  es  ganz 
gleichgiltig  ist,  ob  die  Leistung  des  Locators  unterblieb,  weil 
der  Conductor  das  uti,  bzw.  uti  frui  nicht  ausüben  wollte, 
oder  weil  er  dies  nicht  thun  konnte.  Zu  vgl.  auch  L.  27.  §  1 
D.  h.  t. 

Wie  nach  dem  römischen  Eecht  und  dem  Wiener  Stadtrecht 
beim  Kauf,  so  tritt  also  hier  auch  bei  der  Miethe  in  der  in  Bede 
stehenden  Beziehung  die  blosse  Thatsache  als  entscheidend 
hervor,  dass  die  Leistung  des  Schuldners  nur  des  Grläubigers  wegen 
unterblieb.  Soviel  über  das  Periculum  des  Conductors  bei  der 
Sachmiethe. 

In  den  Fällen,  in  welchen  das  Mieth-  oder  Pachtobject  durch 
ein  casuelles  Ereignis  untergeht^),  oder  verloren  wird^),  oder  für 
seine  Bestimmung  die  Brauchbarkeit  entweder  für  die  ganze  Mieth- 
oder  Pachtzeit,  oder  für  einen  Theil  derselben  casuell  einbüsst^) 
wird  der  Locator  vom  Nachtheil  betroffen  einmal  als  Eigenthümer 
der  Sache,  dann  aber  auch  als  creditor,  wenn  dieser  Ausdruck  auch 


1)  L.  15.  §  2;  L.  19.  §  6;  L.  30.  §  1  D.  h.  t. 

«)  L.  88.  L.  9.  §  4  D.  h.  t. 

3)  L.  30  pr.  L.  19.  §  1,  L.  15.  §  2  D.  h.  t. 
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auf  denjenigen  angewendet  wird,  welcher  aus  einem  obligatorisclien 
BechtsverhSItnis  einen  Anspruch  erst  erwerben  soll^).  Wird  hin- 
gegen darunter  nur  derjenige  verstanden,  welcher  einen  solchen 
Anspruch  bereits  erworben  hat,  so  gibt  es  auch  für  den  locator 
rei  kein  in  das  Obligationenrecht  fallendes  eigentliches  Fericulum. 
Von  dem  Nachtheil  aber,  dass  er  in  Folge  des  Casus  aus  seinem 
obligatorischen  Bechtsverhältnis  den  von  ihm  erwarteten  Yortheil 
nicht  ziehen  kann,  wird  der  locator  rei  gewiss  betroffen,  und 
dieser  casuelle  Nachtheil  lässt  sich  allerdings  als  ein  in  das  Ob- 
ligationenrecht fallender  ansehen.  Da  aber  alle  diese  Fälle  nicht 
in  das  Anwendungsgebiet  des  oben  besprochenen  Grundsatzes  ge- 
hören, so  fallen  sie  auch  nicht  unter  den  vom  Wächter  aufgestellten 
Begriff  der  Tragung  der  Gefahr  im  Gebiete  des  Obligationenrechtes. 
Und  dennoch  trägt  hier  der  Locator  den  casuellen  Untergang  der 
Sache  nicht  weniger  als  der  Verkäufer,  wenn  im  Falle  der  Besolutiv- 
bedingung  die  Eaufsache  tradiii;,  und  dann  die  Bedingung  eintritt, 
oder  wenn  die  Eaufsache  vor  der  Tradition  untergeht,  ohne  dass 
diese  des  Käufers  wegen  unterblieb. 

Grössere  Schwierigkeiten  in  der  Gefahrfrage  bereiten  die  be- 
sonderen Bestimmungen  zur  Begelung  der  Gefahr  zwischen  dem 
Locator  eines  zur  Fruchtgewinnung  bestimmten  Fundus  und  dem 
Golonus.  Diese  Bechtsbestimmungen  sind  enthalten  in  der  L.  15 
§§  2,  3,  4,  7  D.  h  t.  L.  25  §  6  D.  eod.,  L.  8  C.  h.  t  4,  65. 
Dass  mit  dem  römischen  Becht  auch  c.  3  X.  de  locato  3,  1 8  über- 
einstimmt, hat  Sintenis^)  gegen  Sell^)  nachgewiesen. 

Nach  L.  15.  §  2  cit.  hat  der  dominus  colono  omnem  vim, 
cui  resisti  non  potest,  zu  prästiren,  und  diese  vis  wird  in  der 
L.  25.  §  6  cit.  als  vis  major  bezeichnet. 

Als  Fälle  dieser  vis  werden  in  der  L.  15.  §  2  hervorgehoben: 

Si  ager  terrae  motu  ita  corruerit,  ut  nusquam  sit;  vis  flomi- 
num,  graculorum,  sturnorum  et  si  quid  simile  acciderit;  si  labes 
facta  omnem  fructum  [susjtulerit ;  si  uredo  fructum  oleae  corruperit 


1)  i..  9.  §  1;   L.  13.  §  11;  L.  30  pr.;   L.  19.  §  6  D.  k  t 

8)  CivUr.  II.  §  118,  Anm.  74. 

8)  Archiv  f.  civil.  Prx.  20.  Bd.  8.  202. 
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aut  solis  fervore  non  assueto  id  acciderit;  incursus  hostium.  tm 
§  3  ist  iücendium  fundi  erwähnt. 

Aus  diesen  Bechtsgründen  hat  nach  der  L.  15.  §  7  cit.  der 
Colonus  einen  Anspruch  auf  mercedis  exoneratio  pro  rata. 

Dagegen  hat  nach  §  2  der  L.  15  cit.  der  Colonus  den  casuellen 
Schaden  zu  tragen:  si  nihil  extra  consuetudinem  acciderit;  si  qua 
vitia  ex  ipsa  re  oriantur,  veluti  si  vinum  coacuerit;  si  raucis  et 
herbis  segetes  corruptae  sint;  und  L.  25.  §  6  cit.  lässt  das  modicum 
damnum  den  Colonus  tragen,  im  Oegensatz  zu  jener  vis  major, 
durch  welche  plus  quam  tolerabile  est  (seil.  Conducton)  laesi  fuerint 
fructus.  Nach  §  5  wird  auf  exiguitas  fructuum  keine  Bücksicht 
genommen. 

Eine  Einschränkung  der  obigen  Bechtsbestimmungen  über  die 
casuellen  Nachtheile  des  Locators  enthält  L.  15.  §§  4,  5: 

si  uno  anno  remissionem  quis  colono  dederit  ob  sterilitatem, 
deinde  sequentibus  annis  contigit  uberitas,  nihil  obesse  domino 
remissionem,  sed  integram  pensionem  etiam  ejus  anni,  quo  remisit, 
exigendam.  —  Quid  tamen  si  novissimus  erat  annus  sterilis,  in 
quo  ei  remiserit?  Yerius  dicetur  et  si  superiores  uberes  fuerunt 
et  seit  locator,  non  debere  eum,  [cui  remisit],  ad  computationem 
vocari.  In  üebereinstimmung  damit  spricht  auch  L.  8  C.  h.  t., 
4,  65  von  sterilitates  ubertate  aliorum  annorum  repensatae,  si  qua 
lue  tempestatis  vel  alio  coeli  vitio  damna  accidissent. 

In  der  massgebenden  Interpretation  aller  dieser  Stellen  gibt 
es  keine  erhebliche  Verschiedenheit^). 

Als  Voraussetzungen  der  remissio  mercedis  werden  nämlich 
angegeben: 

1.  Verhinderung  der  Perception  der  Früchte  (Vangerow), 
Schmälerung  der  Fruchtgewinnung  (Windscheid) 

2.  durch  einen  ausserge wohnlichen ,   unwiderstehliehen  Unfall, 
welcher  aber  nach  Brinz  nicht  bloss  der  Art  sein  muss,  dass 


1)  Vgl.  Vangorow,  Fand.  ÜL  §  641  Anm.  1.  Pachta,  Vor- 
lesongen  II.  S.  216:  Sintenis,  Civilr.  IL  §  118,  S.  695  und  Anm.  74,  79. 
Arndts,  Fand.  §  812:  Windscheid,  Fand.  11.  §  400  und  Anm.  17; 
Brinz,  Fand.  11«.  §  331  und  Anm.  28. 

Pnntichart,  FimdAmentale  Beditsrerh&ltnisse.  26 
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man  ihm  nicht  entgehen  kann^  sondern  auch  von  Aussen 

kommen  muss; 
3.  Verursachung  eines  betrSchtlichen,  nach  Brinz  „  übermässigen " 

Schadens,  einer  beträchtlichen  Schmälerung  der  Fruchtge- 
winnung (Windscheid). 

Der  Anspruch  auf  Bemission  entfällt  in  dem  einen  Jahre 
durch  den  üebergewinn  in  anderen  Jahren,  und  zwar  auch  nach 
rückwärts  (Brinz). 

Ein  im  Vergleich  mit  der  vollen  Ernte  unerheblicher  Ausüall 
kommt  nicht  in  Betracht  (Sintenis). 

An  der  Hand  dieser  für  mich  wichtigen  Interpretationsergeb- 
nisse habe  ich  nun  die  angeführten  Stellen  auch  von  meinem 
Standpunkt  zu  erörtern  und  dabei  zu  untersuchen,  ob  die  in  ihnen 
ausgesprochenen  (xrundsätze  auch  mit  jenen  übereinstimmen,  welche 
in  der  Oefahrfrage  beim  Kauf  massgebend  sind. 

Beim  Kauf  kommt  eine  solche  Schädigung  der  Eaufsache 
nicht  in  Betracht,  durch  welche  dieselbe  nicht  unfähig  wird,  ihrer 
Bestimmung  zu  entsprechen,  also  eine  rechtsunerhebliche  Schädi- 
gung. In  Betracht  kommt  nur  der  physische  oder  ökonomische 
Untergang  der  Eaufsache,  und  diesen  casuellen  Schaden  trägt  der 
Verkäufer,  wenn  derselbe  vor  der  Tradition  eingetreten,  und  diese 
nicht  des  Käufers  wegen  unterblieben  ist.  Betroffen  wird  der 
Verkäufer  in  diesem  Falle  nicht  bloss  als  Eigenthümer,  bsw.  Be- 
sitzer, sondern  durch  den  Verlust  des  Anspruchs  auf  den  Preis 
auch  als  Creditor. 

Wenn  nun  durch  ein  Erdbeben  an  einer  Stelle  des  verpach- 
teten Orundstücks  ein  Erdeinsturz  bewirkt  wird,  so  wird  auch  der 
liocator  in  seiner  doppelten  Eigenschaft  als  Eigenthümer  und  als 
Creditor  betroffen.  Als  Eigenthümer  verliert  er  den  Fruditboden 
und  mit  ihm  zugleich  die  noch  einen  Tbeil  der  Muttersache  bil- 
denden Früchta  Die  Früchte  sind  stets  ein  theilbares  Bechtsobject; 
wenn  nun  der  untergegangene  Theil  dieses  Bechtsobjectes  im  Ver- 
hältnis zu  seiner  Totalität  sich  als  rechtserheblich  oder  beträchtlich 
darstellt,  dann  liegt  ein  Bemissionsfall  vor.  Weil  nämlich  der 
Locator  dem  Gonductor  für  die  ÖQwährung  des;  frui  haftet,  so  kann 
er  für  den  untergegangenen  Theil  der  Früchte  keinen  Zins  forden. 
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Dass  dies  der  Grund  ist,  wesshalb  der  Locator  deu  casuellea 
Schaden  tragen  muss,  ist  in  der  L.  15.  §  2  cit.  gerade  bei  diesem 
Bemissionsfall  ausdrücklich  hervorgehohen :  damno  domini  esse: 
oportere  enim  agrum  praestari  Conducton,  ut  frui  possit 

Dasselbe  Verhältnis  kann  eintreten,  wenn  ein  beträchtlicher 
Theil  des  verpachteten  Grundstücks  von  einer  unabwendbaren  üeber- 
schwemmung  heimgesucht  wird.  Auch  hier  können  nicht  bloss 
die  Früchte,  sondern  auch  der  Fruchtboden  zu  Grunde  gehen;  es 
ist  aber  auch  möglich,  dass  weder  der  Fruchtboden,  noch  die  Früchte 
ihre  physische  Existenz  einbüssen,  aber  letztere  die  Fähigkeit 
verlieren,  ihrer  Bestimmung  zu  entsprechen  und  somit  doch  als 
ökonomisch  untergegangen  betrachtet  werden  müssen.  Nach  Glück  ^) 
sind  die  graculi  und  sturni  eine  Art  sehr  gefrässiger  Vögel,  deren 
Art  es  eigen  ist,  in  grösseren  Schaaren  zuzufliegen,  und  wo  sie 
hinfallen,  die  Fruchtfelder  und  Aecker  zu  verheeren^).  Ob  die  hier 
erwähnten  graculi  und  sturni  gerade  unsere  Dohlen  und  Staare 
sind,  mag  vielleicht  nicht  ohne  Zweifel  sein,  gewiss  aber  sind 
darunter  Vögel  verstanden,  deren  üeberfall  unabwendbar  ist,  und 
welche  die  Früchte  des  heimgesuchten  Theiles  des  Fundus  entweder 
verzehren,  oder  ökonomisch  zu  Grunde  ricliten.  Ihnen  stehen  die 
Heuschrecken  gleich,  auf  welche  das  „si  quid  simile  acciderit^ 
unserer  Stelle  hindeutet,  deren  edax  pernicies  in  der  L.  18  C.  de 
loc.  4,  65  erwähnt  und  von  Flinius^)  geschildert  ist. 


0  Comment.  17.  Bd.  S.  448  Anm.  31. 

^)  Nach  Plinius,  Eist.  nat.  X,  72  und  XVIU.  160  sind  die  sturni 
für  milium  (Hirsen)  und  panicum  (Sench)  eine  pestis,  und  es  sei  eine 
Eigenthümlicbkeit  derselben,  cater/atim  volare  et  qaodam  pilae  orbe 
circamagi  omnibus  in  medium  tendentibus.  Nach  Brehm,  Thierleben, 
grosse  Ausgabe,  2.  Aufl.  H.  Bd.  S.  392  richtet  der  Staar  iu  Wein- 
bergen erheblichen,  in  Kirschpflanzungen  und  Gemüsegärten  dann  und 
wann  nicht  unerheblichen  Schaden  an.  Nach  demselben  (a.  a.  0.  S.  445) 
frisst  die  Dohle  auch  »Pflanzenstofife,  namentlich  Getreidekörner,  Blatt- 
spitzen von  Getreide,  Wurzelknollen,  keimende  und  schossende  Gemüse, 
Früchte,  Beeren  und  kann  in  Gärten  und  Obstpflanzungen,  wenn  nicht 
empfindlich,  so  erheblich  schädlich  werden  *.  Ob  Pilnius  auch  die  graculi 
erwähne,  darüber  fand  ich  keine  Angaben. 

8)  Bist.  nat.  lib   XL  c  36. 

26* 
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Es  handelt  sich  also  auch  hier  am  den  physischen  oder 
ökonomischen  Untergang  der  Frfichte. 

Labes  ist  jede  den  Untergang  bringende  Ursache,  und  da  ihr 
das  tollere  onmem  finctum  zugeschrieben  wird,  so  ist  auch  hier 
kein  Zweifel,  dass  damit  der  physische  oder  ökonomische  Unter- 
gang der  Frflchte  gemeint  ist.  Die  uredo  ist  eine  Art  Filz  und 
vernichtet  namentlich  das  Getreide  entweder  physich  oder  ökono- 
misch, sog.  Brand.  In  Bezug  auf  den  incursus  hostium  ist  zu  be- 
achten, dass  nach  dem  Völkerrecht  des  Alterthums  der  Krieg  nicht 
nur  vom  Staat  gegen  den  Staat,  sondern  auch  vom  Bfirger  gegen 
den  Bürger  gefdhrt  wurde,  und  dass  das  eroberte  Land  mit  dem 
Grund  und  Boden  und  allen  Fruchten  dem  Sieger  verfiel.  Bei  dem 
incendium  fundi  wird  wohl  an  das  Abbrennen  eines  Saatfeldes  zu 
denken  sein,  weil  das  Bescript  hinzufügt:  si  praedium  coluisti. 

Unter  der  in  der  L.  8  C.  cit.  hervorgehobenen  Ines  (==  Un- 
glück, Verderben)  tempestatis  sind  wohl  Hagelschlag,  WolkenbiUche 
u.  s.  w.  und  unter  dem  daselbst  erwähnten  aliud  coeli  Vitium 
zunächst  der  solis  fervor  non  adsuetus  der  L.  15.  §  2  cit.  zu  ver- 
stehen. Unter  sterilitas  im  Gegensatz  zur  ubertas  in  der  L.  15. 
§  4  D.  und  L.  8  C.  h.  h.  hat  schon  Sintenis^)  richtig  nur  die  ,  Ver- 
eitelung der  Ernte '^  verstanden. 

Die  in  den  Quellen  hervorgehobenen  Bemissions- 
fälle  sind  also  Fälle  des  physischen  oder  ökonomi- 
schen Untergangs  der  Früchte. 

Das  coacescere  vinum  bezeichnet  das  Sauer-  oder  Herbewerden 
des  Weins  schon  am  Weinstock*). 

Das  Sauerwerden  des  Weins  schon  am  Weinstock  bewirkt 


1)  OivUr.  n.  §  118.  Anm.  74  gegen  Seil. 

^  üeber  die  rauca  sagt  Plinias,  Hist.  nat.  XVIL  c.  30:  Olea» 
nbi  quercus  effosa  sit^  male  ponitar,  qaoniam  vermes,  qui  raacae  vo- 
cantur,  io  radice  quercus  nascuntur  et  transeunt.  Und  dasdbst  in 
XYin.  c.  44:  Nascuntur  et  vermicali  in  radice,  cum  sementem  im- 
bribus  secutis  incluserit  repentinus  calor  humorem.  Gignurtar  et  in 
grano,  cum  spicae  plaviis  calor  infervescit.  Wie  mir  ein  befreundeter 
Zoologe  mittheilte,  ist  die  rauca  eine  Pflanzen-WurzellauBi  unter  herba 
ist  Unkraut  gemeint. 
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nicht  den  physischen  oder  ökonomischen  Untergang  der  Traube, 
sondern  nnr  eine  minder  gute  Qualität  derselben.  Die  rancae 
beeinträchtigen  die  Entwicklung  der  Frucht,  haben  also  ebenfalls 
nur  auf  ihre  Qualität  Einfluss.  Dasselbe  gilt  auch  vom  Unkraut. 
Alles  dies  bezeichnet  die  L.  15.  §  2  als  vitia,  quae  ex  ipsa  re 
oriantur,  und  lässt  den  Schaden  davon  ohne  Weiteres  den  Colonus 
tragen. 

In  allen  diesen  Fällen  ist  die  „res  ipsa*  weder 
physisch  noch  ökonomisch  untergegangen:  die  Früchte 
existlren  noch,  aber  sie  haben  sich  in  einer  unvollkommenen 
Weise  entwickelt,  und  insofern  geht  das  Vitium  aus  ihnen 
selbst  hervor.  Der  Colonus  aber  kann  trotzdem  diese  Früchte 
percipiren  und  erhält  in  ihnen  nur  eine  minder  gute  Qualität  des 
Ertrages;  und  weil  hier  der  Locator  doch  das  frui  gewährt,  so 
kann  diesen  Nachtheil  nur  der  Colonus  tragen.  Allein  der  Colonus 
ist  hier  nicht  als  Creditor,  sondern  nur  als  Eigenthümer  der  per- 
cipirten  Früchte  betroffen,  und  da  hier  weder  der  Locator  noch 
der  Conductor  des  Objectes  seines  obligatorischen  Eechtes  verlustig 
wird,  so  gehört  dieser  Fall  des  casuellen  Nachtheils  nicht  in  das 
Gebiet  des  Obligationenrechtes. 

Während  aber  der  physische  oder  ökonomische  Untergang 
der  Früchte  nur  dann  nicht  in  Betracht  kommt,  wenn  er  quan- 
titativ bedeutungslos  ist,  kommen  die  vitia  ex  ipsa  re  orta  in 
dem  angegebenem  Sinne  auch  dann  nicht  in  Betracht,  wenn  sie 
einen  beträchtlichen  Umfang  haben,  gehören  aber  mit  ihren 
Nachtheilen  auch  gar  nicht  in  das  Gebiet  des  Obligationenrechtes. 

Es  kommt  also  bei  der  locatio  conductio  rei  in  der  Gefahr- 
frage nur  der  physische  oder  ökonomische  Untergang  des  gan- 
zen bezüglichen  Eechtsobjectes  oder  eines  beträchtlichen 
Theiles  desselben  in  Betracht.  Bei  der  locatio  conductio  rei 
ist  das  bezügliche  Bechtsöbject  stets  theilbar,  beim  Kauf  nur  dann, 
wenn  die  Eaufsache  eine  Quantität  ist.  Ist  nun  Letzteres  der  Fall, 
dann  wird  in  der  Gefahrfrage  auch  beim  Kauf  der  casuelle  Unter- 
gang eines  Theiles  der  Eaufsache  nur  dann  berücksichtigt,  wenn 
dieser  Theil  im  Verhältnis  zur  Totalität  derselben  sich  als  be- 
trächtlich oder  erheblich  darstellt. 
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Eüdlich  entsteht  auch  der  Anspruch  auf  Remission  sofort  mit 
dem  Casus,  und  nur  das  Ungewisse  der  Grösse  des  Schadens  und 
der  Zinsminderung  macht  eine  Verhandlung  noth wendig ^). 

Auf  Grund  der  voranstehenden  Ausführungen 
darf  ich  nun  wohl  constatiren,  dass  die  Gefahrnor- 
mirung  bei  der  locatio  conductio  rei  mit  jener  beim 
Kaufe  vollkommen  abereinstimmt 


Drittes  Kapitel. 

Darlegnng  der  Gefahrnormirnng  bei  der  locatio  condactio 

operarnm« 

§  38.  Für  die  Normirung  der  Gefahr  des  conductor  operarum 
werden  vornehmlich  folgende  Stellen  als  massgebend  in  Betracht 
gezogen : 

1.  L.  19.  §  9  D.  h.  t.:  Cum  quidam  exceptor  (Stenograph) 
operas  suas  locasset,  deinde  is,  qui  eas  conduxerat,  decessisset, 
Imperator  Antoninus  —  rescripsit  ad  libellum  exceptoris  in 
haecverba:  Cum  per  te  non  stetisse  proponas,  quo- 
minus  locatas  operas  Antonio  Aquilae  solveres,  si  eodem  anno 
mercedes  ab  alio  non  accepisti,  fidem  contractus  impleri 
aequum  est. 

2.  L.  19.  §  10  D.  h,  t.:  Fapinianus  quoque  —  scripsit:  Diem 
functo  legato  Caesaris  salarium  comitibus  residui  temporis 
praestandum,  modo  si  non  postea  comites  cum  aliis  eodem 
tempore  fiierunt. 

3.  L.  38  pr.  D.  h.  t:  Qui  operas  suas  locavit,  totius  temporis 
mercedem  accipere  debet,  si  per  eum  non  stetit,  quominus 
operas  praestet 

4  L.  38.  §  1  D.  h.  t:  Advocati  quoque,  si  per  eos  non 
steterit,  quominus  causam  agant,  honoraria  reddere  non 
debent. 


^)  L.  15.  §  2 — 5  cit.:  desiderare  and  dare  remissionem.  Brinz, 
Fand.  II«.  §  331.  Aum.  28. 
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5.  L.  4  D.  de  officio  adsess.  1,  22:  Diem  fuucto  legato  Gaesaris 

salarium  comitibus  residui  temporis,  qaod  a  legatis  praesti- 

tutum  est,  debetor,  modo  si  non  postea  comites  cum  aliis 

eodem  tempore  fuerunt.    Diversum  in  eo  servatur,  qui 

successorem  ante  tempus  accepit 

In  der  Interpretation  dieser  Stellen  lassen  sich  vier  Sichtungen 

in  der  neueren  Zeit  unterscheiden,  welche  mehr  oder  weniger  top 

einander  abweichen,  und  ausser  diesen  sind  noch  einige  einzdne 

Ansicliten  hervorzuheben. 

Zur  ersten  Sichtung  gehört  die  Gruppe  derjenigen  Interpreten, 
welche  immer  nur  den  Conductor  die  Gefahr  tragen,  und  zwar 
st<ets  den  ganzen  Lohn  zahlen  lassen,  ohne  Unterschied,  ob  der 
Zufall  seine  eigene  Person,  oder  die  des  Locators  betroffen  hat. 
Diese  sind  der  Ansicht,  dass  das  römische  Becht  den  locator 
operarum  besonders  begünstige. 

Zu  diesen  gehören  Mühlenbruch  ^),  Madai^),  Schilling  3),  aber 
auch  Fuchs*). 

Zur  Begründung  seiner  Ansicht  beruft  sich  nicht  bloss  Mühlen- 
bruch, sondern  auch  noch  Schilling  und  Fuchs  auch  auf  L.  1. 
§  13  D.  de  extraord.  cogn.  50,  13  und  L.  15  pr.  D.  de  operis 
libert  38,  1.  Allein  nach  der  ersten  Stelle  war  die  Unmöglichkeit 
nicht  in  den  persönlichen  Verhältnissen  des  Advocaten,  sondern 
an  einem  in  dem  Bescripte  nicht  wiederholt  genannten,  von  dem 
Advocaten  unabhängigen  Hindemisse  gelegen;  denn  sonst  würde 
der  Kaiser  gesagt  haben :  Es  sei  nicht  am  Advocaten  gelegen  ge- 
wesen, dass  er  gestorben  ist^);  in  der  zweiten  Stelle  ist  zwar  von 
einem  Hindernis  in  der  Person  des  Schuldners  selbst  die  Bede, 
aber  aus  dem  zwischen  dem  Freilasser  und  seinem  Libertus  hin- 
sichtlich der  operae  officiales  und  fabriles  bestehenden  Bechtsver- 
hältnis  ist  jede  Folgerung  für  die  locatio  conductio  operum  aus- 
geschlossen®). 


1)  Doctrina,  Fand.  §  365.       ^  Mora,  1837.  S.  281. 

^  lostitni  IIL  1846.  S.  43. 

*)  Archiv  f.  civil.  Prx.  34.  Bd.  1851.  S.  404 

fi)  BriBz,  Fand.  UK  %  278.  Aum.  10. 

®)  Von  den  Aelteren  wurde  auch  L.  4.  §  5  D.  de  statnlib.  40,  7 
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Die  Vertreter  der  zweiten  BichtuBg  lassen  den  Gonductor  die 
Gefahr  tragen,  so  oft  der  Casus  seine  eigene  Person  trifft 
Hieher  gehören  Glück^,  Thibaut«),  Wening-Ingenheim»),  Pachta*), 
Holzschuher^)  und  Arndts^). 

In  ihrer  Formulinmg  der  Regel  für  die  Gefahr  des  Cionductors 
unterscheiden  sich  die  Vertreter  der  dritten  Richtung  von  den 
bisher  Angeführten  dadurch,  dass  sie  jene  Formulirung  nicht  ein- 
seitig vom  Standpunkt  des  Conductors  vornehmen,  sondern  diesen 
die  Gefahr  tragen  lassen,  wenn  er  die  Dienste  nicht  annehmen 
kann.    So  Göschen'),  von  Pforten®),  Sintenis®)  und  Wächter^**). 

Als  eine  besondere  und  zwar  als  vierte  Sichtung  glaube  ich 
die  derjenigen  hervorheben  zu  sollen,  welche  in  ihrer  Formulirung 
der  Segel  für  die  Gefahr  des  Conductors  die  Leistungsbereit- 
schaft desLocators  ausdrücklich  betonen.  Allein  auch 
hier  setzt  die  Leistungsbereitschaft  das  Anerbieten  der  Leistung 
nicht  nothwendig  voraus;  denn  es  kann  der  Locator  zur  Leistung 
sehr  wohl  bereit  sein,  ohne  dem  Conductor  die  Dienste  anbieten 
zu  können,  z.  B.  wenn  der  Conductor  nicht  angetroffen  werden 
kann,  etwa  weil  er  flüchtig  geworden  u.  s.  w.  Hieher  gehören 
Unterholzner  11),  Vangerow^^),  Windscheid"). 

Die  Ansicht  von  Brinz  liess  sich  wohl  nicht  gut  in  eine  der 
angegebenen  Kategorien  einreihen,  da  derselbe^^)  „der  Zufällig- 
keiten", welche  nicht  im  Inhalt  der  Obligation,  sondern  in  der 
Person  des  Obligirten  oder  des  Gläubigers  eintreten,  vom  Casus 
im  eigentlichen  Sinne  (welcher  die  Sache  trifft)  unterscheidet 
(S.  320),  die  oben  zur  Interpretation  vorgelegten  Stellen  von 


geltend  gemacht;  s.  dagegen  Holzschaher,  Theorie,  IIL  §  234.  S.  289. 
3.  Aufl. 

1)  Comment.  17.  Bd.  S.  415.      ^  System,  §  175. 

3)  Civilrecht,  n.  §  264.     *)  Fand.  §  302. 

&)  Theorie,  lU.  8  234.  S.  288.      «)  Fand.  §  314. 

^  Vorlesungen,  11.  §  515.     ^)  Abhandlungen,  S.  325. 

ö)  Civilrecht,  U.  §  106;  vgl.  IL  §  118.  S.  669. 
^0)  Fand.  IL  S.  428.     i^)  Schnldverh&ltnisse,  U.  %  506. 
12)  Fand.  HL  §  591,  Nr.  VU.     i»)  Fand.  IL  §  401. 
^*)  Fand.  U«.  §  278.  S.  321. 
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seinem  Standpunkt  aus  bei  der  Besprechung  der  nachfolgenden 
Unmöglichkeit  aus  der  Person  des  Gl&ubigers  allegirt  (Fand.  IL 
§  278,  Anm.  10),  bei  der  loc.  conductio  operarum  aber  darauf  den 
Satz  gründet,  dass,  wo  die  Ursache  der  Unmöglichkeit  nicht  am 
Arbeiter  liege,  und  derselbe  auf  gewisse  Zeit  gedungen  war,  der 
Lohn  ffir  die  noch  flbrige  Zeit  fortlaufe,  sofern  er  nicht  anderw&rts 
verdient  und  bezahlt  werden  sollte^).  Eine  besondere  Berücksichti- 
gung erfordert  femer  die  eingehende  Interpretation,  welche  Fr. 
Mommsen  den  oben  angeführten  Stellen  widmet^). 

Unter  den  oben  angeführten  fünf  Stellen  betrachtet  Mommsen 
nur  die  unter  1.  und  3.  angegebenen  als  zur  vorliegenden  Frage 
gehörig. 

Vor  Allem  erklärt  sich  Mommsen  gegen  diejenigen,  welche 
unter  Bezugnahme  auf  L.  15.  §  6  D.  h.  t  die  L.  19.  §  9  dt. 
auf  den  Fall  beschränken,  wo  die  Annahme  der  Leistung  wegen 
eines  die  Person  des  Miethers  betreffenden  Hindernisses  nicht  er- 
folgen kann;  denn  jene  Stelle  handle  nur  von  einer  operis  locatio 
conductio,  dagegen  stimmt  er  der  gewöhnlichen  Ansicht  bei,  dass 
die  Entscheidung  der  L.  19.  §  9  cit.  nicht  auf  alle  Fälle  einer 
casueUen  Unmöglichkeit  bezogen  werden  dürfe  (S.  365).  Auch 
stimme  die  Entscheidung  dieser  Lex  nicht  mit  der  Ansicht  der- 
jenigen überein,  welche  die  casuelle  Unmöglichkeit  bei  der  1.  c. 
operarum  der  Erfüllung  gleichstellen.  Dies  sei  darum  unzulässig, 
weil  der  Yermiether  die  (xegenleistung  nur  insoweit  verlangen 
könne,  als  er  nicht  durch  eine  anderweitige  Verwendung  einen 
Erwerb  gemacht  habe.  Diese  letztere  Bestimmung  lasse  sich  nur 
durch  die  Annahme  genügend  erklären,  dass  es  sich  in  unserer 
Lex  nicht  um  den  Anspruch  des  Yermiethers  auf  die  Gegenleistung, 
sondern  um  seinen  Anspruch  auf  das  Interesse,  an  der 
Leistung  der  Dienste  nicht  gehindert  worden  zu  sein,  handle. 
Daraus  ergebe  es  sich  von  selbst,  dass  die  Entscheidung  unserer 
Lex  nicht  auf  alle  Fälle  einer  casuellen  Unmöglichkeit  ausgedehnt 
werden  könne.    Der  Entscheidungsgrund  dieser  Lex:  cum  per  te 


^)  a.  a.  0.  §  382.  Anm.  9,  10. 
«)  Beiträge  L  S.  858—364. 


—    410    — 

non  stetisse  proponas  weise  nur  darauf  hin,  dass  das  Hindernis 
nicht  in  den  Verhältnissen  des  Schuldners  gegründet  sei,  and  es 
namentlich  nicht  in  einer  mangelnden  Bereitschaft  des  Schuldners 
zur  Leistung  gelegen  habe,  indem  im  letzten  Falle  eine  Klage 
auf  Entschädigung  ausgeschlossen  wäre.  Da  aber  diese  Lex 
nicht  die  entfernteste  Andeutung  an  ein  Verschulden  des  Miethers, 
oder  an  ein  Versäumnis  seines  Erben  enthalte,  so  müsse  ihre  Ent- 
scheidung auf  die  Fälle  bezogen  werden,  in  welchen  der  Mietlier, 
sei  es  auch  ohne  sein  Verschulden,  wegen  factischer  (nicht  anch 
juristischer)  auf  seine  Person  sich  beziehender  Hindernisse  ausser 
Stand  sei,  die  Leistung  anzunehmen  (S.  356).  Nur  insofeme  ent- 
halte diese  Lex  eine  Abweichung  von  den  sonstigen  Grunds&tzeo 
des  r6m.  Bechtes,  als  sie  eine  Entschädigungsklage  des  Ver- 
miethers wegen  der  gehinderten  Dienstleistung  im  weiteren  Um- 
fange zulasse,  als  dies  sonst  die  Begel  sei.  Denn  hier  liege  das 
Besondere  vor,  dass  der  Gläubiger  das  Interesse  prästiren 
müsse,  ohne  dass  ihn  ein  Verschulden  treffe.  Die  juri- 
stischen Hindemisse  der  Annahme  schliesst  Mommsen  hier  darum 
aus,  weil  die  Begel:  Impossibilium  nulla  obligatio  sich  nur  auf 
Obligationen  aus  Verträgen,  PoUicitationen  und  letztwill^en  Ver- 
fügungen beschränke  (vgl.  a.  a.  0.  §  10.  S.  105). 

Schwierigkeit  mache  nur  die  L.  38  pr.  cii,  welche  den  all- 
gemeinen Ausspruch  zu  enthalten  scheine,  dass  der  locator  openurum 
die  Gegenleistung  immer  verlangen  könne,  wenn  die  Erfüllung 
ohne  sein  Verschulden  unmöglich  geworden  sei.  Hier  bleibe  nichts 
anderes  übrig,  als  diese  Stelle  beschränkend  auszulegen  und  sie 
auf  die  Fälle  zu  beschränken,  in  welchen  der  Venniether  zur 
Leistung  bereit  war,  der  Miether  aber  die  Leistung  nicht  annehmen 
wollte,  oder  wegen  factischer  Hindernisse  nicht  annehmen  konnte 
(S.  362).  Ebenso  sei  diese  Stelle  hinsichtlich  des  Gegenstandes 
des  Anspruchs  (totius  temporis  mercedem)  aus  der  L.  19.  §  9  cit 
zu  ergänzen,  und  somit  der  Anspruch  nur  auf  das  Interesse 
zu  beziehen.  Die  L.  38  pr.  dt  sei  dem  liber  singularis  regu- 
laram  des  Paulus  entnommen,  derartig  kurzgefasste  Hegeln  seien 
aber  keineswegs  immer  sehr  sorg&lt^  und  genau  s^bstrahirt 
(S.  362)- 
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Wmdscheid  ^)  stimmt  Mommsen  bei,  dass  die  L.  38  pr.  cit. 
einschrSnkend  Ton  solchen  FftUen  zu  erkl&ren  sei,  in  denen  der 
Miether  nicht  annehmen  will  oder  kann,  dagegen  sei  die  Art  nicht 
richtig,  wie  Mommsen  den^Fall  auffasse,  wo  der  Gl&abiger  an  der 
Annahme  der  Leistung  verhindert  sei.  Denn  „das  Besondere *', 
welches  Mommsen  selbst  anerkenne,  sei  so  sehr  ein  Besonderes, 
dass  derselbe  schon  dadurch  an  seiner  Auffassung  hätte  irre  werden 
können.  Das  Sichtige  sei  offenbar,  dass  der  Arbeiter,  welcher 
seine  Dienste  dem,  welchem  er  sie  versprochen  hat,  zur  Disposition 
stelle,  auch  seine  Verbindlichkeit  erfüllt  habe.  Ob  der  Miether 
davon  Gebrauch  machen  könne  oder  nicht,  gehe  ihn  nichts  an, 
und  nur  aus  Billigkeitsgrtlnden  körme  er  von  der  Zahlung  des 
Lohnes  entbunden  werden.  Eine  solche  Billigkeitsrücksicht  scheine 
namentlich  auch  die  zu  sein,  auf  welcher  die  Entscheidung  der 
L.  4  D.  de  off.  ass.  1,  22  beruhe,  nämlich,  dass  der  vor  der  Zeit 
abberufene  legatusCaesaris  seinen  comites  den  Lohn  der  ttt)rigen 
Zeit  nicht  auszuzahlen  brauche.  Es  könne  also  auch  keinen  ünter«- 
schied  machen,  ob  der  Gläubiger  durch  ein  rechtliches  oder 
thatsächliches  Verhältnis  an  der  Annahme  gehindert  sei 

In  seiner  Erwiederung  räumt  nun  Mommsen^)  ein,  dass  es 
allerdings  zweifelhaft  sein  könne,  ob  sich  seine  üntersebeidung 
zwischen  thatsächlichen  und  rechtlichen  Hindernissen  aufrecht  er- 
halten lasse;  dagegen  erklärt  er.  Windscheid  nicht  zugeben  zu 
können,  dass  darin,  dass  die  Dienste  zur  Disposition  gestellt  werden 
d.  h.  in  dem  Anerbieten  der  Dienste,  schon  eine  Leistung,  eine 
Erfüllung  der  Verbindlichkeit  liege.  Gonsequent  müsste  in  diesem 
Falle  dem  Vermiether  ein  Anspruch  auf  die  ganze  Gegenleistung 
gegeben  werden,  während  ihm  ein  Anspruch  nur  insoweit  eingeräumt 
sei,  als  er  durch  die  Verhinderung  dei-  Erfüllung  einen  Schaden 
erlitten  habe,  d.  h.  nur  insoweit  sein  Interesse  reiche. 

Indem  ich  nun  zur  Prüfung  der  hier  in  Kürze  berichteten 
Ansichten  übergehe,  habe  ich  zunächst  zu  bemerken,  dass  alle 
Meinungsverschiedenheiten  ihren  Grund  haben  in  der  Verschieden- 


^)  Heidelberger,  Erit.  Ztsch.  f.  gesammte  Bw.  II.  S.  138. 
2)  Beiträge  HI.  S.  423. 
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heit  der  Intei^pretation  der  in  der  L.  19.  §  9.  L.  38  pr.  und  §  1  cit. 
enthaltenen  Worte:  com  per  te  non  stetisse  proponas,  qnominus 
locatas  operas — solveres;  si  per  enm  non  stetit,  quominns  operas 
praesiet;  si  per  eoe  non  stetit,  qnominns  causam  agani 

Es  wurde  nun  schon  oben  nachgewiesen,  dass  die  römischen 
Juristen  die  in  der  Ge&hrfrage  beim  Kauf  geltenden  Grundsätze 
in  derselben  Frage  aueh  bei  der  Miethe  als  massgebend  betrachten ; 
es  können  somit  die  in  Bede  stehenden  Ausdrücke  auch  bei  der 
Miethe  in  k^em  anderen  Sinne  genommen  werden  als  beim  Kauf. 
Da  nun  aber  die  oben  beim  Kauf  nachgewiesene  nachrömische 
Irrlehre  ffir  die  Gefahrfrage  beim  Kauf  an  die  Stelle  des  in  diesen 
Ausdrücken  ausgesprochenen  Princips  ein  davon  völlig  verschiedenes 
gesetzt  hatte,  so  war  damit  auch  die  richtige  AufEassung  dieser 
Worte,  und  folglich  auch  die  Erkenntnis  des  in  der  Gefahrfirage 
bei  der  Miethe  leitenden  Princips  erschwert.  Gleichwohl  zeigt  sich 
in  den  referirten  vier  Bichtungen  der  Ansichten  ein  leicht  er- 
kennbarer Fortschritt  von  der  völligen  Yerkennung 
des  leitenden  Grundsatzes  bis  zur  blossen  Unvoll- 
kommenheit  seiner  Erfassung. 

Die  erste  Kategorie  der  Ansichten  fasst  bei  der  Interpretation 
der  angeführten  Ausdrücke  einseitig  nur  den  Locator  in's 
Auge  und  versteht  darunter  ohne  alle  Bücksichtnahme  auf  den 
Conductor  nur  jene  Fälle,  in  welchen  den  Locator  nur  keinVer- 
schulden  trifft,  dass  die  Dienste  nicht  geleistet  wurden.  Sie 
findet  fax  den  Locator  in  der  Ge&hrfrage  ein  Privilegium,  welches 
nicht  bloss  in  den  angeführten  Stellen  keine  Begründung  hat, 
sondern  auch  der  Aequitas  widerspricht.  Fuchs  sucht  seine  An- 
sicht auch  durch  den  allgemeinen  Gi-undsatz  zu  rechtfertigen,  dass 
im  Falle  der  unverschuldeten  Unmöglichkeit  der  Leistung  die 
Leistung  fingirt,  und  die  Verbindlichkeit  des  Debitors  wie  durch 
Solution  getilgt  werde  (a.  a.  0.  S.  410).  Dass  aber  einen  solchen 
allgemeinen  Grundsatz  die  Quellen  nicht  kennen,  wurde  schon 
oben  beim  Kaufe  nachgewiesen.  Auf  die  Interpretation  der  L.  15. 
§  6  und  L.  38  D.  h.  t.,  welche  Fuchs  (S.  405—409)  seiner 
Ansicht  nicht  widersprechend  findet,  werde  ich  unten  zurück- 
kommen. 
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Did  zweite  Kategorie  der  Ansichten  bildet  den  directen  Gegen- 
satz der  ersten.  Sie  sieht  yom  Locator  völlig  ab  und  fasst 
einseitig  nur  den  in  der  Person  des  Gonductors  eintretenden  Casus 
in's  Auge  nnd  lässt  es  genügen,  wenn  der  Locator  nur  nicht  seine 
Dienste  in  der  bezüglichen  Zeit  anderweitig  verwerthet  Damach 
müsste  dem  Locator  der  Ansprach  auf  den  Lohn  selbst  in  dem 
Palle  zuerkannt  werden,  wo  er  selbst  in  seiner  Person  vom  Casus 
betroffen  wird  und  somit  seine  Dienste  nicht  bloss  nicht  anbieten, 
sondern  dazu  nicht  einmal  effectiv  bereit  sein  kann.  Es  möchte 
aber  sogar  der  Fall  nicht  auszuschüessen  sein,  in  welchen  der 
Locator  zwar  zur  Leistung  der  Dienste  effectiv  bereit  sein  könnte, 
aber  dennoch  dieselben  dem  Conductor  nicht  anbietet  Gleichwohl 
aber  sehen  sich  auch  die  Vertreter  dieser  Bichtung  genöthigt,  in 
dem  Falle  wieder  auch  auf  den  Locator  Bücksicht  zu  nehmen, 
wo  derselbe  seine  Dienste  anderweitig  verwerthet  hat  Dass  aber 
die  Quellen  diese  Bücksichtnahme  auf  den  Locator  im  erwähnten 
Falle  fordern,  ist  nur  eine  Consequenz  des  Princips  der  effectiven 
Leistungsbereitschaft,  wie  schon  oben  bei  der  locatio  conductio  rei 
hervorgehoben  wurde. 

Die  dritte  Kategorie  der  Ansichten  berücksichtiget  bei  der 
Interpretation  der  in  Bede  stehenden  Ausdrücke  zwar  ebenso 
den  Locator  wie  den  Conductor,  indem  sie  die  Unmöglich- 
keit der  Annahme  der  Dienste  des  Locators  von  Seiten  des  Con- 
ductors  hervorhebt  Allein  die  Annahme  der  Dienste  setzt  das 
Anerbieten  derselben  voraus,  dieses  aber  ist  kein  Erfordernis 
für  das  Periculum  des  Conductors,  und  kann  um  so  weniger  ein 
solches  Erfordernis  sein,  als  es  nicht  einmal  in  allen  Fällen  mög- 
lich ist 

Dem  hier  vertretenen  Princip  der  effectiven  Leistungsbereit- 
schaft kommt  am  nächsten  die  vierte  Kategorie  der  Ansichten, 
weil  sie  die  Leistungsbereitschaft  des  Locators  ausdrücklich  her- 
vorhebt Als  leitendes  Princip  erscheint  aber  die  Leistungsbereit- 
schaft des  Locators  auch  von  den  Vertretern  dieser  Bichtung  noch 
nicht  gehörig  erfasst  Unterholzner  scheint  sogar  die  Leistungs- 
bereitschaft mit  dem  Anerbieten  der  Dienste  zu  identificiren,  weil 
er  bei  der  Frage  des  Periculum  des  Locators  vom  , Anbieten'' 
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seiner  Dienste  spricht  Was  Yai^erow  darunter  verstand^  lässt 
sich  aas  seinen  Worten  nicht  näher  hestimmen.  Dass  Mommsen 
die  Leistnngdhereitschaft  des  Locators  nicht  im  Sinne  des  hier 
entwickelten  nnd,  wie  schon  oben  dargel^  wurde,  in  den  schwie- 
rigsten Streitfällen  durchgreifenden  Princips  der  effecti?en  Leistnngs- 
bertttschaft  versteht,  ist  daraus  zn  entnehmen,  dass  er  sich  hier 
gezwungen  sieht,  dem  Locator  einen  Anspruch  auf  das  Interesse 
zuzuerkennen,  ohne  dass  von  Seiten  des  Conductors  ein  Ver- 
schulden vorliegt.  Das  hier  vertretene  Princip  führt  n&mlich 
nicht  zur  Anerkennung  des  Anspruchs  auf  das  Interesse,  sondern 
m  der  des  Anspruchs  auf  die  Gegenleistung,  soweit 
die  effective  Leistungsbereitschaft  selbst  reicht. 
Ob  Windscheid  noch  jetzt  an  seiner  Ansicht  festhält,  dass  der 
Arbeiter,  welcher  seine  Dienste  dem,  welchem  er  sie  versprochen 
hat,  zur  Disposition  stellt,  seine  Verbindlichkeit  erfüllt  hat, 
ist  mir  zwetfelhaft  geblieben,  da  er  inzwischen  auch  beim  Eitufe 
seine  ursprflngliche  diesbezügliche  Ansicht  modificirt  hat,  bei  der 
Dienstmietiie  aber  hinüber  sich  nicht  näher  erklärt. 

Wie  wenig  die  Ansichten  über  die  Gefahmormirai^  bei 
gegenseitigen  Obligation  Brinz  zu  befriedigen  vermochten,  lässt 
sich  aus  seiner  schon  oben  (S.  30)  angegebenen  Aeusserong  ent- 
nehmen. Daraus  m((chte  sich  auch  seine  Stellung  in  der  vor- 
liegenden Frage  erklären. 

Indem  ich  nun  nach  diesen  Gegenbemerkungen  zui^hst  zur 
Interpretation  der  L.  19.  §  9  und  L.  38  pr,  cii  schreite,  habe 
ich  vor  Allem  hervorzuheben,  dass  in  diesen  Stellen  das 
Princip  der  effectiven  Leistungsbereitschaft  in  einer 
solchen  Schärfe  und  Klarheit  wie  nirgends  ausge- 
sprochen erscheint: 

Gegenstand  des  in  der  ersten  Stelle  enthaltenen  Sescriptes 
ist  ein  BechtsMl  zwischen  dem  Erben  eines  gewissen  Antonius 
Aquila  und  dem  Exceptor  des  Letzteren.  Excipere  heisst  hier 
, mündlich  voi*getragene Worte  eines  Anderen  schreibend  auffangen*, 
CTceptor  ist  also  ein  Schreiber,  welche  auch  in  der  abkürzenden 
Schrift,  in  der  römischen  Stenographie  geübt  ist  Einen  solchoi 
St^<^aphen  hatte  Aquila  auf  ein  Jahr  gemiethet  und  mit  ihm  Zah- 
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lung  des  Lohnes  in  bestimmten  Baten  (mercedes)  vereinbart.  Aber 
kaum  war  der  Stenograph  in  seinen  Dienst  getreten, 
starb  Aquila,  seine  Erbe  aber  hatte  nicht  den  Beruf 
desselben.  Die  Entscheidung  lautet:  si  eodem  anno  merce- 
des ab  alio  non  accepisti,  fidem  contractus  impleri  aequum  est. 
Wäre  der  Tod  des  AquUa  in  einem  Zeitpunkt  eingetreten, 
in  welchem  die  Bechtsverhältnisse  noch  unwirksam  waren,  so  wäre 
der  Vertrag  hinfällig  geworden,  und  k(^nnte  von  einem  Anspruch 
des  Stenographe^  nicht  die  Bede  sein.  Da  aber  der  Stenograph 
hier  bereits  einen  Anspruch  erworben  hatte,  so  muss  sein  Bechts- 
Verhältnis  bereits  wirksam,  also  der  Stenograph  schon  in  den  Dienst 
des  Aquila  getreten  sein.  Dass  aber  Aquila  schon  im  Beginn  des 
Jahres  starb,  ^gibt  sich  aus  den  Worten:  eodem  anno,  durch 
welche  dem  Stenographen  der  Lohn  des  ganzen  Jahres  zuge- 
sprochen wird,  wenn  er  im  nämlichen  Jahre  seine  Steno- 
graphendienste nicht  anderweitig  verwerthet  habe.  Fragt  man 
nun,  was  unter  diesen  Umständen  die  Worte  unserer  Stelle :  Cum 
per  te  non  stetisse  proponas,  quominus  locatas  operas  —  solveres 
bedeuten,  so  kann  darunter  nicht  verstanden  werden,  der  Stenograph 
habe  im  Libellus  behauptet,  er  habe  dem  Aquila  seine  Dienste 
angeboten,  dieser  aber  dieselben  nicht  angenommen;  vielmehr  wird 
er  ausgeführt  haben,  Aquila  habe  seine  Dienste  angenommen,  sei 
aber  gleich  darauf  gestorben.  Ebenso  wenig  konnte  er 
geltend  gemacht  haben,  dass  er  dem  Erbendes  Aquila 
seine  Dienste  angeboten,  dieser  aber  dieselben  nicht 
angenommen  habe;  denn  der  Erbe  hatte  nicht  den 
Beruf  seines  Erblassers,  und  ihm  konnte  der  Steno- 
graph seine  Dienste  nicht  leisten,  also  auch  nicht  an- 
bieten. Der  Stenograph  kann  also  nur  die  concreten  Verhältnisse 
dargelegt  haben,  in  welchen  er  sich  in  dem  bezüglichen  Jahre 
befand,  und  wird  zu  zeigen  versucht  haben,  dass  er  nach  Lage 
seiner  Verhältnisse  dieses  Jahres  seine  Dienste  dem 
Aquila  jeder  Zeit  gewiss  geleistet  hätte,  wenn  der- 
selbe noch  gelebthaben  würde.  Das  ist  aber  gerade 
die  erffective  Leistungsbereitschaft  in  ihrer  vollen 
Beinheit  und  Klarheit. 
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Die  Entscheidung  beruft  sich  ausdrücklich  auf  die  Aequitas 
und  ist  somit  noch  diese  aus  den  umständen  des  vorliegenden 
Falles  darzulegen. 

Ein  Verschulden  lag  weder  von  Seiten  des  Conductors,  noch 
des  Locators  vor,  und  standen  somit  die  Parteien  insoweit  einander 
völlig  gleich.  Es  lag  vor  die  Behauptung  des  Locators,  dass  er 
den  Lohn  eines  ganzen  Jahres  trotz  seiner  effectiven  Leistungs- 
bereitschaft  in  jener  Zeit  verlieren  und  einen  erheblichen  Schaden 
erleiden  würde,  wenn  gegen  ihn  entschieden  würde.  Es  stand  fest, 
dass  die  casueUe  Ursache  dieses  Schadens  in  der  Person  des  Con- 
ductors  aufgetreten  ist,  und  es  konnte  sich  nur  um  die  weitere 
Frage  handeln,  welchen  von  beiden  die  Wirkung  dieser 
Ursache  treffen  soll  Die  Entscheidung  lautet  nun:  die 
Wirkung  treffe  denjenigen,  in  dessen  Person  die 
Ursache  aufgetreten  ist  Dies  entspricht  aber  nicht  bloss 
der  Aequitas,  sondern  auch  dem  in  gewissen  anderen  Fällen 
angewendeten  Grundsatz,  dass  die  Wirkung  der  im  Eigen- 
thumsobject  aufgetretenen  Ursache  der  Schädigung 
eines  Anderen  der  Eigenthümer  zu  tragen  habe,  und 
ein  solcher  Fall  wird  sogleich  unten  bei  der  locatio  conductio 
operis  zu  besprechen  sein. 

Die  zweite  Stelle,  nämlich  L.  38  pr.  dt.,  ist  aus  dem  liber 
singularis  regularum  des  Paulus  entnommen  und  enthält  die  regnla 
juris,  dass  der  Locator  den  Anspruch  auf  den  Lohn  der  ganzen 
Miethzeit  habe,  si  per  eum  non  stetit,  quominus  operas  praestet 
Es  liegt  kein  Grund  vor,  die  angefahrten  Worte  dieser  Begel  in 
einem  anderen  Sinne  zu  verstehen,  als  in  dem  eben  besprochenen 
Falle.  Ich  glaube  also  gegen  die  Ansicht  Mommsens  annehmen 
zu  müssen,  dass  die  hier  gegebene  Begel  mit  dem  besprochenen 
Bechts&U  so  voUkonmien  übereinstimmt,  dass  derselbe  sehr  wohl 
zu  den  Fällen  gerechnet  werden  kann,  aus  welchen  jene  Begel 
abgeleitet  wurde.  Wie  nämlich  in  dem  besprochenen  BechtsfiEtll 
von  einer  Nichtannahme  der  angebotenen  Dienste  nicht  die  Bede 
sein  kann,  so  auch  in  den  Fällen,  auf  welche  sich  jene  Begel 
bezieht,  und  wie  dort  die  efifective  Leistungsbereitschaft  allein  ent- 
scheidet, so  auch  hier.    Denn  der  Locator  hat  den  Anspruch  auf 
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den  Lohn  der  ganzen  Miethzeit,  wenn  er  zur  Leistung  der 
Dienste  effectiv  bereit  war,  die  Leistung  aber  des  Gonductors  wegen 
nicht  fortgesetzt  werden  konnte,  gleichviel,  aus  welcher 
Ursache  derselbe  zum  Urheber  der  Nichtleistung  wurde.    Muss 
aber  der  Conductor  den  Schaden  sogar  in  dem  Falle  tragen,  wo 
die  Nichtleistung  der  angenommenen  Dienste  zwar  durch  ihn,  aber 
doch  ohne  seinen  Willen  bewirkt  wird,  so  erscheint  es  wohl  über- 
flüssig, noch  besonders  statuiren  zu  wollen,  dass  er  den  Schaden 
auch  in  dem  Falle  zu  tragen  habe,  wo  er  die  Nichtleistung  der 
Dienste  durch  eigenen  Entschluss  bewirkt  hat,  ohne  dazu  einen 
ausreichenden  Grund  aus  dem  Vertrage  gehabt  zu  haben.  Obwohl 
nun  aber  auch  der  letztere  Fall  unter  die  Worte  der  Regel:  si 
per  eum  non  stetit,  sich  einbegreifen  lässt,  so  lässt  sich  derselbe 
doch  wegen  seiner  folgemässigen  Selbstverständlichkeit  nicht  zu 
den  Grundß.llen  rechnen,  aus  welchen  erst  viel  später  die 
Bechtsregel  abstrahirt  wurde.    Was  aber  die  Brauchbarkeit  der 
von  den  römischen  Juristen  aufgestellten  regulae  juris  betrifft,  so 
hat  Mommsen  gewiss  richtig  bemerkt,  dass  sie  nicht  überall  zu- 
treffen; aber  ebenso  sicher  ist  es,  dass  die  römischen  Juristen  sich 
dessen  klar  bewusst  waren,  dass  die  aufgestellte  Bechtsregel  über 
die  I^Ue  hinaus,  aus  welchen  sie  abstrahirt  wurde,  keine  Geltung 
haben  dürfe  ^),  und  dass  somit  von  ihnen  selbst  die  Bechtsregeln 
die  richtigen  Einschränkungen  erhielten.    Es  lässt  sich  also  die 
Anwendbarkeit  einer  Bechtsregel  nicht  ohne  triftigen  Grund  be^ 
streiten,  einen  solchen  aber  hat  Mommsen  in  unserem  Falle  nicht 
nachgewiesen.    Noch  mag  erwähnt  werden,  dass  unsere  Bechtsregel 
den  beschränkenden  Zusatz  des  Bescriptes :  si  eodem  tempore  mer- 
cedem  ab  alio  non  accepit,  nicht  enthält;  allein  da  diese  Be^ 
schränkung  schon  im  Begriffe  der  effectiven  Lei^ 
stungsbereitschaft  enthalten  ist,  so  war  es  auch  nicht 
nothwendig,  dieselbe  in  der  Fassung  der  Bechtsregel  selbst 
zum  Ausdruck  zu  bringen,  während  ihre  ausdrückliche  Hervor- 
hebung im  Bescripte  durch  die  für  die  Parteien  wünschens- 
werthe  volle  Klarheit  der  Entscheidung  geboten  war. 


1)  L.  1  D.  de  r.  j.  50,  17. 

Pantschart,  Fluidameiitale  Bechtsrerh&ltaiBse.  27 
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Die  Mfihewaltang  des  Exceptors  ffillt  noch  in  das  Gebiet  jener 
niederen  gew^blichen  Arbeit,  bei  welcher  der  Arbeiter  zwar  in 
selbständiger,  freier,  geistiger  Thätigkeit  waltet,  die  aber  noch 
unter  den  B^friff  der  opera  subsumirt,  und  dm*en  Lohn  noch  mwces, 
nicht  salarium,  genannt  wird.  Verschieden  davon  ist  die  Arbeit 
des  comes,  deren  Entlohnung  in  der  L.  4  D.  de  oiF.  ass.  1,  22 
bereits  als  salarium  bezeichnet  wird.  Wenn  aber  ülpian  in  der 
L.  19  D.  cit  an  den  Bechtsfall  des  Exceptors  den  des  Comes  un- 
mittelbar und  ohne  weitere  Bemerkung  anschliesst,  so  lässt  sich 
daraus  doch  wohl  folgern,  dass  er  für  die  zwischen  dem  Legatus 
G&saris  und  seinem  Comes  begründeten  Bechtsverhältnisse  dieselben 
Grunds&tze  des  materiellen  Bechtes  als  geltend  betrachtet,  wie  f&r 
die  zwischen  Aquila  und  seinem  Except<H*  bestandenen.  Gleichwohl 
wurde  von  manchen  Bechtsgelehrten  ^)  auch  die  Bestimmung  der 
L.  19.  §  10  cit  als  ein  nur  die  comites  betreffendes  jus  singulare 
ättfge&sst. 

Sintenis')  beschränkt  hingegen  die  §§  9  und  10  der  L.  19  di 
auf  die  ItlUe,  wo  der  Locator  auf  lange  Dauer  dem  Conductor 
sich  ganz  und  gar  so  verdungen  hat,  dass  dieser  über  die  operae 
jederzeit  und  unausgesetzt  verfügen  kann.  Er  schliesst  also  jene 
Fälle  aus,  in  welchen  es  sich  um  andere,  namentlich  einzelne  be- 
stimmte Dienste  solcher  Art  handelt,  welche  die  Existenz  der 
Person  des  Gläubigers  oder  eine  gewisse  Eigenschaft  desselben 
voraussetzen,  so  dass  vermöge  der  Auslegung  des  Vertrages  für 
diesen  stillschweigend  als  beabsichtigt  angenommen  werden  müsse, 
dass  jene  zur  Zeit  der  Leistung  noch  fortdauern;  widrigenfalls 
müsse  wieder  die  Begel  Platz  greifen,  dass  die  Gegenleistung  von 
der  Vorleistung  abhänge,  und  die  Unmöglichkeit  der  Annahme 
dem  Gläubiger  nicht  zum  Nachtheile  gereiche. 

Nach  Mommsen^)  hat  der  Dienstvertrag  2lwischen  den  Comites 
und  dem  Legatus  allerdings  eine  gewisse  AehnUchkeit  mit  der 
loeatk)  conductio  operarum,  und  eben  darum  habe  Ulpian  im  §  10 


^)  Z.  8.  Holzschuher,  Theorie,  m.  §  234,  Anm. 
>)  Cüvihr.  n.  §  106,  8.  471,  Anm.  83. 
^  Beiträge  I.  S.  358  und  Anm.  7. 
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cii  eiudu  auf  diesen  Vertrag  sieb  bezialiendBu,  in  der  L.  4  D.  1,  ^2 
ausführlicher  berichteten  Ausspruch  Papinians  benützt,  um  die  in 
dem  §  9  cit.  angeführte  Entscheidung  zu  rechtfertigen;  allein 
die  Frage,  ob  der  Miether  auch  dann  zur  Entschädigung  ?erpflichtet 
sei,  wenn  die  Nichtannahme  in  einem  der  Annahme  entgegen*- 
stehenden  rechtlichen  Hindernis  ihren  Grund  habe,  sei  zu  ver- 
neinen. Denn  das  Bechtsverhältnis  gehöre  zugleich  dorn  öffent- 
lichen Bechte  an,  in  diesem  treten  aber  mancherlei  Bücksiebten 
ein,  welche  in  rein  privatrechtüchen  Verhältnissen  ausgeschlossen 
sind.  Aber  auch  abgesehen  davon,  lasse  sich  aus  dem  §  10  cii 
für  die  locatio  conductio  operarum  eine  über  den  Inhalt  des  §  9 
cii  hinausgehende  Begel  nicht  ableiten ;  denn  die  Entscheidung  des 
§  10  cii  gelte  nur  für  den  Fall  des  Todes,  nicht  aber  fUr  den 
der  Abberufung  des  Legaten,  üebrigens  sei  es  auch  zweifelhaft, 
ob  es  bisher  gelungen  sei,  den  wahren  Grund  dieser  Unterscheidung 
zu  entdecken. 

Die  Unterscheidung,  welche  Sintenis  auch  für  §  10  cii  macht 
und  dabei  fast  eine  Beschreibung  der  effectiven  Leistungsbereit- 
schaft des  Locators  gibt,  reducirt  sich  auf  die  Frage,  ob  und  wie 
lange  diese  Leistungsbeveitschaft  vorliegt;  die  Einwendungen  aus 
dem  jus  singulare  und  dem  öffentlichen  Becht  aber  dürften  sich 
jetzt  aus  den  Forschungen  Bethmann- Hollwegs  ^)  und  Theodor 
Mommsens^)  entkräften  lassen: 

Der  Comes,  auch  adsessor,  consUiarius,  juris  studiosus  genaoni 
war  der  aus  den  Contubernalen  schon  des  republicanischen  Pro- 
vincial-Magistrats  hervorgegangene  rechtskundige  Beisitzer  oder 
Bechtsconsulent  des  richterliehen  Provincial-Magistrats,  welchen 
dieser  nach  freier  Wahl  aus  den  dazu  fähigen  Personen  auswählt 
und  auch  nach  freier  Uebei*einkunft  besoldei  Diese  üeberwikunft 
hatte  so  gianz  einen  nur  privatrechtlichen  Charakter,  dass  dieselbe 
auch  durch  gewöhnliche  Makler  vermittelt,  und  der  Maklerlohn 
dieser  Vermittlung  extra  ordinem  eingeklagt  wurde  ^).    Die  Ein- 


1)  Civilprocess  II,  S.  138  und  Anm.  15  und  17;  IIL  S.  180»  131. 
8)  Böm.  Staatsrecht,  I^  S.  287,  288,  289,  290. 
3)  L.  8  D.  de  proxen.  50,  14, 

27* 
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wolmer  der  Provinz  sind  jedoch  yon  der  Adsessur  au^eschloBsen. 
Gewöhnlich  waren  diesef  Bechtsconsnlenten  noch  jüngere  Leute, 
welche  nach  beendigten  Bechtsstadien  als  Beisitzer  sich  in  prakti- 
schen Qeschiften  ttbien,  um  dann  zu  Staatsämtem  zu  gelangen. 
Sie  pflegten  sich  einem  Magistrat  auf  die  Dauer  seines  Amtes  zu 
verdingen  und  nach  dessen  Beendigung  dieselbe  Stelle  bei  einem 
anderen  zu  suchen.  In  den  senatorischen  Provinzen  endete  das 
Amt  mit  Jahresfrist,  in  den  provinciae  Gaesaris  mit  der  Abberufung 
des  Legaten  durch  den  Princeps,  dessen  Mandatar  der  Legat  war 
und  folglich  in  seinem  Amte  ganz  vom  Belieben  des  Mandanten 
abhing.  Häufig  waren  diese  Bechtsconsulenten  zugleich  solche 
jflngere  Advocaten,  welche  noch  nicht  zu  den  Glflcklichen  des 
numerus  clausus  gehörten;  doch  sollten  sie  während  der  Adsessur 
die  Advocatie  nicht  ausüben.  Das  Amt  war  ein  öffentliches,  und 
verlieh  den  Bang  und  gewisse  Privilegien  der  Staatsbeamten;  allein 
sein  öffentlicher  Charakter  lässt  sich  doch  nicht  einmal  der  Stellung 
des  eigentlichen  Dienstpersonals  (officium)  des  Magistrats  gleich- 
setzen, da  nur  die  officiales,  nicht  aber  auch  die  adsessores  vom 
Kaiser  ernannt,  wie  die  milites  in  Eid  genommen  und  dann  in 
die  Gerichtsmatrikel  eingetragen  wurden. 

Auf  Grund  der  Nachricht  bei  Spartianus^)  und  Lampridius^) 
nimmt  Bethmann-HoUweg  an>),  dass  Assessoren  in  der  späteren 
Zeit  ein  doppeltes  Salarium  bezogen,  ein  vom  Magistrat  und  ein 
vom  Staat  ausgesetztes.  Diese  Annahme  bestreitet  aber  Theodor 
Mommsen,  indem  er  meint,  diese  Nachrichten  seien  wahrscheinlich 
dahin  zu  verstehen,  dass  bis  dahin  die  Salarien  den  Assessoren 
indirect  gezahlt  wurden,  und  es  dem  Statthalter  oblag,  für  den 
einzelnen  Fall  die  Vereinbarung  zu  treffen,  später  aber  die  Staats- 
kasse diese  Gehälter  direct  auszahlte,  doch  räumt  Mommsen 
selbst  ein,    dass  diese  salaria  immer  etwas  von  dem 


^)  Pescennins  Niger,  (Gegenkaiser  des  Septimins  Servens  193 
bis  194)  7:  addidit  consiliariis  salaria,  ne  eos  gravarent^  quibus 
adsidebant^  dicens  jndicem  nee  dare  debere  nee  acdpere. 

^  Alexander,  46:  assessoribos  salaria  institaii. 

^  a.  a.  0.  UL  S.  131,  Aum.  22. 
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Charakter  der  Gratification  behalten  haben  (S.  289), 
wie  dieses  Wort  ursprünglich  jenes  „Salzgeld*  bedeute^),  welches 
der  Ober-Beamte  seinen  Offizieren  und  Begleitern  als  eine  freie 
im  Verhall  nis  zu  Bang  und  Dienstzeit  bemessene  Gratification 
verabreichte*). 

Wie  immer  nun  das  „addere'*  des  Fescennius  Niger  zum 
9  instituere '^  des  Alexander  sich  verhalten,  und  was  immer  unter 
dem  einen  und  anderen  zu  verstehen  sein  mag;  femer,  ob  der 
Assessor  sein  salarium  mittelbar  vom  Magistrat,  oder  unmittelbar 
aus  der  Staatscasse  bezog :  jedenfalls  war  seine  soeben  im 
Anschluss  an  Bethmann-Hollweg  dargelegte  Stel- 
lung nicht  die  eines  eigentlichen  Staatsbeamten, 
sondern  nur  die  eines  Aspiranten  des  Staatsamtes, 
oder  der  Mitgliedschaft  der  Corporation  der  imma- 
trikulirten  Advokaten,  und  konnten  somit  auch  für 
sein  salarium  nicht  die  Grundsätze  der  Besoldungen 

■  

der  eigentlichen  Staatsbeamten,  sondern,  wie  Beth- 
mann-Hollweg^) lehrt,  nur  die  derlocatio  conductio  ope- 
rarum  gelten,  soweit  es  sich  um  das  materielle  Becht  handelt 
Es  kann  somit  hier  weder  von  einem  „jus  singulare*,  noch  von 
einem  „  modificirenden  Einfluss  des  öffentlichen  Rechtes  '^  die  Bede 
sein,  und  darum  konnte  auch  Ulpian  für  das  salarium  des  Gomes 
dieselben  Grundsätze  des  materiellen  Bechts  anwenden,  wie  fQr 
die  merces  des  exceptor. 

Aus  den  voranstehenden  Bemerkungen  dürfte  es  sich  auch 
erklären,  warum  der  Comes  im  Falle  des  Todes  seines  Legaten 
anders  behandelt  wird,  als  in  dem  der  Abberufung  desselben,  und 
warum  der  Ausspruch  des  Papinian  auch  in  die  L.  4  D.  de  off. 
ass.  1,  22  aufzunehmen  war. 

Da  für  die  Amtsdauer  des  legatus  Gaesaris  die  Grundsätze  des 
gewöhnlichen  Mandats  massgebend  waren,  so  hing  nicht  bloss  die 
Festsetzung  des  Anfangstermins,  sondern  auch  die  des  Endtermins 


^)  Flinios,  Hisi  nat.  81,  7,  89:  honoribns  etiam  militiae  (sal) 
interponitor,  salariis  inde  dicüs. 

2)  Theod.  Mommsen,  a.  a.  0.  S.  287.     »)  a.  a.  0.  11.  S.  188. 
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dieses  Amtes  vom  Belieben  des  Princeps  ab^).  Mit  der  Abbe- 
rufung eines  Legaten  erfolgte  aucli  die  Ernennung  des  Nachfolgers, 
und  sobald  der  Abberufene  vom  Amte  zurücktrat,  fibemahm  der 
Nachfolger  sofort  dasselbe.  In  diesem  Falle  war  also  für 
den  adsessor  sofort  ein  Magistrat  gegeben,  dem  er 
fttr  den  Best  der  mit  dem  Vorgänger  vereinbarten 
Dienstzeit  dienen  konnte,  und  lag  somit  der  Fall  des  non 
per  eum  stare,  quominus  adsideret,  gar  nicht  vor.  um  nun  jeden 
Zweifel  auszuschliessen,  dass  der  Gomes  in  diesem  Falle  keinen 
Anspruch  auf  das  salarium  residui  temporis  habe,  musste  der 
Ausspruch  des  Papinian  einzig  dieser  Bestimmung  wegen  auch  in 
den  Tilel  de  officio  adsessorum  aufgenommen  werden.  Es  lag  diese 
Bestimmung  ebenso  im  Interesse  des  Dienstes,  wie  des  Comes  und 
des  legatus,  welcher  die  Jurisdiction  in  einem  fremden  Gebiete 
übernahm.  Wenn  hingegen  der  Legat  starb,  musste  nothwendig 
eine  Unterbrechung  in  der  Jurisdiction  und  somit  auch  im  Dienste 
des  adsessor  eintreten,  bis  die  Nachricht  vom  Ableben  des  Legaten 
nach  Bom  gelangte,  dort  der  taugliche  Nacbfolger  auserlesen  und 
in  die  Provinz  gesandt  werden  konnte.  Wenn  nun  der  adsessor 
nicht  „  eodem  tempore  cum  alio  comes  fnit  *,  so  war  es  eine  For- 
derung der  Billigkeit,  dass  ihm  der  Anspruch  auf  das  ^  salarium 
residui  temporis*  zuerkannt  wurde. 

Hinsichtlich  der  L.  38.  §  1  cit.  dürften  die  Schwierigkeiten 
wohl  nur  dadurch  geschaffen  worden  sein,  dass  in  der  vorliegenden 
Frage  noch  jetzt  unter  den  Advocaten  insgemein  kein  Unterschied 
gemacht  wird,  und  dass  auf  diese  Weise  unsere  Lex  nicht  bloss 
mit  der  schon  oben  berührten,  übrigens  nicht  ganz  klaren  L.  1. 
§  13  D.  de  extraord.  cogn.  50,  13,  und  mit  L.  11  C.  de  condict. 
ob  caus.  dat.  4,  6,  sondern  mitunter  auch  mit  L.  15.  §  1  G.  de 
advoc.  divers,  judiciorum  2,  7,  L.  3.  §  6,  L.  5.  §  6  C.  de  advoc. 
divers,  judiciorum  2,  8  in  eine  Beihe  gestellt  wurde. 

So  äussert  sich  Fr.  Mommsen*)  über  die  L.  38.  §  1  cit, 
L.  1.  §  13  cit.  und  L.  11  cit  dahin,  dass  aus  einer  Entscheidung, 


1)  Theodor  Mommsen,  Böm.  Staatsr.  II*.  8.  284  fg. 
«)  Beiträge  L  S.  361. 
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welche  sich  auf  die  Advocaten  beziehe,  allgemeiiie  Sätze  herzuleiten 
schon  darum  an  sich  bedenklich  sei,  weil  die  Advocaten  unter 
den  römischen  Kaisem  eine  in  manigfacher  Beziehung  bevorzugte 
Klasse  bildeten.  Ob  in  Hinblick  auf  das  besondere  Becht  für  dem 
patronus  fisd^),  dessen  Gehalt  fttr  das  ganze  Jahr,  in  welchem 
er  gestorben  war,  seinen  Erben  ausgezahlt  wurde,  auch  ftlr  die 
gewöhnlichen  Advocaten  der  Satz  gegolten  habe,  dass  schuldlose 
Verhinderung  in  der  Führung  des  Processes  sie  des  Anspruchs 
auf  das  bedungene  Honorar  nicht  beraube,  betrachtet  auch  Wind- 
scheid ^)  als  sehr  zweifelhaft,  aber  nur  desshalb,  weil  die  Quellen 
nur  davon  reden,  dass  das  empfangene  Honorar  nicht  zurflcl^egeben 
zu  werden  brauche,  was  sich  aber,  (einmal  angenommen,  dass  ans 
dem  Honorar  versprechen  keine  eigentliche  Verbindlichkeit  entstehe), 
aus  dem  Bechte  der  Voraussetzung  vollkommen  erkl&re. 

Schon  daraus,  dass  Paulus  in  der  L.  38  an  seine  daselbst  an- 
gegebene regula  juris:  Qui  operas  suas  locavitetc.,  sofort  und 
ohne  weitere  Bemerkung  hinzufügt:  Advocati  quoque  etc.,  glaube 
ich  folgern  zu  können,  dass  er  das  Honorarversprechen  doch  wohl 
als  eigentlich  verbindlich  betrachtet  und  hier  für  die  Advocaten 
nur  einen  zum  jus  commune  gehörigen  Bechtssatz  angibt,  und 
somit  auch  unter  den  advocati  nur  jene  versteht,  welche  unter  dem 
jus  commune  standen,  nicht  aber  jene,  welche  sich  erst  später 
eines  auszeichnenden  jus  singulare  erfreuten.  Diese  Folgerung 
aber  wird  auch  durch  die  Geschichte  der  Advocaten  dieser  Zeiten 
bestätigt. 

Wie  nändieh  Bethmann-HoUweg^)  dargelegt  hat,  wurde  die 
Advocatur  in  der  früheren  Eaiserzeit  ein  je  länger  desto  mehr 
unter  Aufsicht  der  Magistrate  getriebenes  Gewerbe  edlerer 
Art    In  der  Periode  des  absoluten  Kaiserthums  aber  wurde  sie 


^)  Der  Vorsteher  (Primas)  der  Corporation  der  immatrikulirten 
Advocaten  bezog  als  advocatns  fisci  ein  bedeutendes  Salarinm  und  trat 
nach  ein-  oder  zweijährigem  Dienste  mit  der  Würde  des  Clarissimats 
oder  der  Spectabilität  ans.  Zur  Stelle  des  Vorstehers  aber  rückten 
die  Advocaten  nach  der  Dienstzeit  vor.  Bethmann-Hollweg,  Civilpr.  HL 
S.  164. 

»)  Fand.  IL  §  404.  Anm.  5.     »)  CivUpr.  HL  S.  161  fgg. 
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eine  Art  des  öffentlichen  Dienstes  (militia),  und  in  dieser 
Zeit  sind  die  immatrikulirten  Advokaten  von  den 
Superniimerarii  zu  unterscheiden.  Die  Stellung  der 
letzteren  gestattet  nun  wohl  nicht  die  Annahme,  dass  das  die 
Advocaten  hetreffende  jus  singulare  auch  fQr  sie  galt. 

Jedem  Gerichte  war  nur  eine  bestimmte  Zahl  ausschliesslich 
hier  concessionirter  und  in  die  Matrikel  eingetragener  Advocaten 
(statuti)  beigegehen.  Ausser  diesen  immatrikulirten  Advocaten 
aber  gab  es  noch  eine  sehr  grosse  Zahl  sogenannter  Supemumerarii, 
welche  erst  später  in  die  Zahl  der  Statuti  einrücken  sollten,  bis 
dahin  aber  nur  bei  untergeordneten  Gerichten  advociren  durften. 
Dass  die  Zahl  der  Ueberzähligen  sehr  gross  gewesen  sein  muss, 
lässt  sich  daraus  folgern,  dass  wegen  der  mit  dem  Advocaten- 
stande  verbundenen  Privilegien  und  glänzenden  Aussichten,  nament- 
lich auch  auf  Erlangung  der  höchsten  Staatsämter,  der  Zudrang 
zur  Advocatur  in  dieser  Periode  meist  so  gross  war,  dass  demselben 
sogar  durch  gesetzliche  Beschränkungen  gesteuert  werden  musste^). 
Supemumerarius  wurde  der  Advocat  sofort  nach  abgelegter  Advo- 
catenprüfung.  Es  mochte  wohl  in  der  Begel  lange  gedauert  haben, 
bis  er  in  die  Zahl  der  Statuti  einrückte. 

Diese  Verhältnisse  der  „  ueberzähligen '  gestatten  doch  wohl 
nicht  die  Annahme,  dass  die  in  Bede  stehenden  Begünstigungen 
des  jus  singulare  auch  diesen  vielen  „  Ueberzähligen ',  oder  wohl 
gar  sofort  nach  abgelegter  Advocatenprüfung  zu  Gute  kamen. 

Abgesehen  nun  davon,  dass  die  Adsessores  ihr  Salarium  nicht 
auch  far  die  einzelnen  Beisitzungen  so  fordern  konnten,  wie  die 
Advocaten  der  früheren  und  späteren  Eaiserzeit  ihr  Honorar  für 
die  Führung  der  einzelnen  Processe,  werden  für  die  Advocaten  der 
Zeit  des  Principats  und  für  die  „Ueberzähligen"  des  absoluten 
Kaiserthums  wohl  keine  anderen  Grundsätze  gegolten  haben,  als 
für  die  Adsessores,  und  wenn  in  L.  30  §  1  cit.  gesagt  wird :  hono- 
raria  reddere  non  debent,  so  ist  dies  wohl  nur  ein  anderer  Aus- 
I  druck  für  die  Anerkennung  des  Satzes,  dass  ihr  Anspruch  nicht 

verloren  geht,  si  per  eos  non  stetit,  quominus  causam  agant,  und 


^)  Bethmaim-HoUweg,  a,  a.  Q,  S,  168, 


—    425    — 

dies  dürfte  sich  daraus  erklären,  dass  es  bei  der  Ungewissheit  des 
Ausgangs  des  Processes  sich  ihnen  empfahl,  die  Befriedigung  ihres 
Anspruchs  in  der  Begel  durch  Vereinbarung  der  Yorauszahlung 
des  Honorars  zu  sichern.  Bekanntlich  bildete  die  Habsucht,  die 
bei  den  Bömem  schon  so  frühzeitig  auf  das  ganze  Leben  des 
Volkes  bestimmend  zu  wirken  begann,  einen  hervorstechenden 
Charakterzug  auch  dieser  Periode.  So  viel  über  das  Periculum 
des  conductor  operarum. 

Diejenigen,  welche  unter  dem  non  per  eum  stare  nur  die 
Schuldlosigkeit  des  locator  operarum  verstehen  ^),  können  folge- 
richtig nur  ein  Periculum  des  conductor,  nicht  aber  auch  ein 
solches  des  locator  operarum  anerkennen.  Und  in  der  That  gibt 
es  ein  in  das  Obligationenrecht  fallendes  Periculum  des  locator 
operarum  in  dem  üblichen  technischen  Sinne  wohl  kaum,  aber  nicht 
aus  jenem  Grunde,  sondern  weil  der  Casus  entweder  nur  seine 
Arbeitskräfte  oder  sein  Werkzeug,  nicht  aber  ihn  als  creditor  treffen 
kann,  wenn,  wie  oben  bemerkt  wurde,  unter  creditor  nicht  auch 
derjenige,  welcher  aus  einem  obligatorischen  Bechtsverhältnis  erst 
einen  Anspruch  erwerben  soll,  sondern  nur  derjenige  verstanden 
wird,  welcher  ihn  bereits  erworben  hat.  Denn  auch  der  locator 
operarum  wird  erst  dann  Gläubiger,  wenn  er  die  zeitlich  bestimmte 
Mühewaltung  beendet  hat,  wobei  aus  den  schon  bisher  besprochenen 
Fällen  sich  von  selbst  ergibt,  dass  unerhebliche  Unterbrechungen 
der  Arbeit  nicht  in  Betracht  kommen  dürfen.  Von  dem  Nachtheil, 
in  Folge  des  Casus  im  gegebenen  Falle  aus  seinem  obligatorischen 
Bechtsverhältnis  an  Geld  nichts  oder  weniger  erwerben  zu  können, 
wird  er  allerdings  betroffen,  und  nur  dieser  Nachtheil  lässt  sich 
als  ein  in  das  Obligationenrecht  fallender  betrachten.  Dass  aber 
diesen  Nachtheil  eben  der  Locator  selbst  zu  tragen  hat,  dies  brauchte 
wohl  nicht  erst  normirt  zu  werden.  Dies  mag  auch  der  Grund 
sein,  warum  im  Bereiche  der  Quellen  bisher  keine  Stelle  gefunden 
wurde,  welche  eine  Normirung  des  periculum  des  Locators  enthielte. 
Zwar  hat  Glück*)  die  L.  15.  §  6  D.  h.  t  w^en  der  Worte:  cum 


^)  Mühlenbrach,  Madai,  Schilling,  Fncbs  und  Aeltere, 
3)  Gomment.  17.  Bd.  S.  417. 
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mimere  vehendi  functus  non  sit,  auf  onseren  Fall  der  locatio  con- 
dactio  operarum  bezogen«  allein  wie  schon  Yangerow^)  und  Andere 
richtig  erkannt  haben,  behandelt  diese  Stelle  nur  einen  Fall  der 
loeatio  conductio  operis  und  wird  unten  zur  Erörterung  gelangen. 

Da  die  Mühewaltung  des  locator  operarum  nach  Zeitabschnitten 
theilbar  ist,  so  ist  es  selbstverständlich,  dass  er  hinsichtlich  der 
bereits  geleisteten  Dienste  creditor  geworden  ist  und  dafür  bezahlt 
werden  muss,  abisr  eben  darum  ist  er  hier  als  creditor  vom  Casus 
nicht  betroffen.  Sollte  ein  Fall  des  in  das  Gebiet  des  Obligationen- 
rechtes fallenden  Periculums  des  locator  operarum  gesetzt  werden, 
dann  mttsste  man  nur  fragen,  was  BechtMis  sei,  wenn  der  Gondnctor 
zur  Zahlung  des  Lohnes  effectiv  bereit  gewesen,  diese  aber  des 
Locators  wegen  unterblieben,  und  dann  die  dafür  individuell  be- 
stimmten Mflnzen  casuell  zu  Grunde  gegangen  sind.  Hat  der 
Locator  in  Folge  des  Casus  in  seiner  Person,  oder  in  seinen  Werk- 
zeugen überhaupt  noch  nicht  Dienste  geleistet,  so  folgt  ans  der 
Abhängigkeit  der  Gegenleistung  von  der  Leistung  von  selbst,  dass 
er  auf  den  Lohn  keinen  Anspruch  hat;  dass  er  aber  auch  zu  keinerlei 
Entschädigung  an  den  Conductor  verpflichtet  ist,  ergibt  sich  aus 
dem  Satz:  casus  a  nullo  praestantur. 

Wurde  die  Sache,  auf  welche  die  Dienste  des  Locator  sich 
bezogen,  vom  Casus  betroffen,  so  steht  es  ausser  Frage,  dass  dieses 
in  das  Sachenrecht  fallende  Fericulum  der  Eigenthflmer,  und  somit 
in  dieser  Eigenschaft  auch  der  Conductor  trägt  Ob  dieser  aber 
dem  Lo9ator,  wenn  er  zur  Leistung  der  Diente  effectiv  bereit 
bleibt,  auch  den  Lohn  für  den  Best  der  bestimmten  Zeit  zahlen 
muss,  diese  Frage  erledigt  sich  nicht  von  selbst. 

Unter  Berufung  auf  die  L.  33  h.  t.  (si  insulam  aedificandam 
locasses  et  solum  corriusset,  nihilominus  teneberis)  hält  GUck^) 
den  Miether  für  verpflichtet,  im  angegebenen  Falle  den  Lohn  zu 
zahlen,  und  ihm  stimmt  auch  Wening-Ingenheim^)  bei  Die  ent- 
gegengesetzte Ansicht  vertritt  Puchta^),  indem  er  den  Anspruch 
auf  die  Gegenleistung  entfallen  ttsst,  wenn  das  ünmdglicliwerden 


1)  Fand,  m?-  §  591.  8.  215.     >)  Comm.  17.  B<L  S.  122. 

8)  Civilr.  n.  §  264.     *)  Fand.  §  802. 
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des  Crebrauches  „  durch  einen  den  Gegenstand  (Sache  oder  Ei-äfte) 
treffenden  Zufall "  bewirkt  wird,  wofür  er  sich  aber  auf  L.  15  §  6 
D.  h.  t  beruft.  Auch  Sintenis^)  lässt  den  Anspruch  auf  Gegen- 
leistung nicht  fortdauern,  wenn  die  Unmöglichkeit  (der  Dienste) 
auf  Seiten  des  Schuldners  der  Vorleistung  oder  an  dem  Gegen- 
stande derselben  liege.  Zu  demselben  Ergebnis  gelangt  auch 
Mommsen^),  wenn  die  casuelle  Unmöglichkeit  in  den  Verhältnissen 
der  Sache,  auf  welche  die  Dienste  sich  beziehen,  ihren  Grund  hat. 
Unter  Bezugnahme  auf  das  von  ihm  gewählte  Beispiel  (Verbrennen 
des  zu  dreschenden  Getreides)  stimmt  ihm  auch  Holzschuher*)  bei. 
Da  Mommsen  für  diese  seine  Ansicht  einen  Quellenbeleg  nicht 
anführt,  so  glaube  ich  annehmen  zu  dürfen,  dass  er  damit  nur 
eine  Consequenz  seines  oben  besprochenen  Grundsatzes  wiedergibt. 
Allein  ich  möchte  meinen,  dass  die  casuelle  Unmöglichkeit,  welche 
in  den  Verhältnissen  der  Sache  eintritt,  nicht  minder  zu  jenen 
,  factischen  Hindernissen  *  gehört,  welche  der  Person  des  Conductors 
die  Annahme  der  Dienste  des  Locators  unmöglich  machen,  als 
diejenigen,  welchen  Mommsen  diese  Wirkung  zuschreibt.  Die 
L.  33  cit.,  welche  Glück,  und  die  L.  15  §  6  cit.,  welche  Puchta 
geltend  macht,  enthalten  nur  Fälle  der  locatio  conductio  operis,  und 
unterscheiden  sich  darin,  dass  im  Fall  der  ersteren  der  Lohngeber, 
in  dem  der  letzteren  der  Lohnnehmer  der  Eigenthümer  der  vom 
Casus  betroffenen  Sache  ist;  beide  Fälle  aber  haben  das  Gemein- 
same, dass  der  Eigenthümer  der  Sache  auch  den  in  das  Gebiet 
des  Obligationenrechtes  fallenden  Nachtheil  trägt.  Wenn  also  die 
Analogie  dieser  Fälle  auch  für  unseren  Fall  der  locatio  conductio 
operarum  verwerthet  werden  darf,  dann  gelangt  man  für  denselben 
zu  dem  Ergebnis,  dass  unter  der  oben  angegebenen  Beschränkung 
der  Oonductor  dem  Locator  den  Lohn  zu  zahlen  verpflichtet  ist 
Dies  würde  bei  Verwerthung  der  Analogie  auch  dem  oben  dar- 
gelegten Grundsatz  entsprechen,  dass  der  conductor  operarum  von 
der  Wirkung  jener  Ursache  betroffen  wird,  welche  in  seiner  Person 
aufgetreten  ist.    Muss  doch  auch  der  locator  operarum  nicht  bloss 


0  Civilr.  n.  §  106,  S.  771,  Anm. 

«)  Beiträge  L  S.  363.     «)  Theorie,  m.  §  234,  S.  290. 
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den  in  das  Sachenrecht,  sondern  auch  den  in  das  Obligationenrecht 
fallenden  Nachtheil  tragen,  wenn  der  Casus  sein  Werkzeug  ver- 
nichtet, oder  unbrauchbar  gemacht  und  dadurch  die  Unmöglichkeit 
der  Leistung  seiner  Dienste  herbeigefQhrt  hat,  z.  B.  wenn  es  sich 
schon  in  den  ersten  Minuten  zeigt,  dass  das  Instrument  des  auf 
vier  Stunden  gemietheten  Musikanten  unbrauchbar  geworden  ist. 

Einige  besondere  Bemerkungen  in  der  Gefahrfrage  erfordert 
noch  jene  Art  der  Mühewaltung  fQr  Andere,  welche  von  gemein- 
rechtlichen Schriftstellern  auch  als  Dienstleistung  im  engeren  Sinne 
bezeichnet  wird.  Es  sind  dies  jene  berufsmässigen  Leistungen, 
welche  eine  höhere  geistige  oder  wissenschaftliche  Vor-  und  Aus- 
bildung voraussetzen,  und  für  welche  desshalb  nach  älterer  römi- 
scher Anschauung  in  Geld  nur  eine  Ehrengabe  (honorarium),  nicht 
aber  ein  Aequitalent  geleistet  werden  kann,  die  aber  heute  als 
entgeltliche  Leistungen  den  Grundsätzen  des  Miethvertrages  unter- 
liegen^), deren  Entgelt  jedoch  nach  der  Beseitigung  des  Formular- 
processes  auch  schon  in  den  römischen  Bechtsquellen  als  merces 
bezeichnet  wird').  Hieher  gehören  die  Berufsleistungen  der  Advo- 
caten,  Aerzte,  Lehrer  u.  s.  w. 

Der  Berufsleistung  des  Advocaten  hat  jedoch  Dankwardt^) 
nach  dem  Vorgänge  von  Strubel)  den  Charakter  der  opera  ab- 
gesprochen und  ihr  den  des  opus  beigelegt  Allein  er  selbst 
definirt  (S.  367)  das  von  dem  Advocaten  übernommene  opus  nur 
als  einen  bestimmten  Process,  worin  der  Locator  (sog.  Mandant) 
die  Bolle  des  Klägers  oder  des  Beklagten  habe.  Wenn  jedoch, 
was  mitunter  vorkomme,  der  Client  selbst  die  ganze  Direction  der 
Processführung  übernehme,  so  dass  der  Sachwalt  blosser  Concipient 
sei,  dann  sei  der  Vertrag  nicht  locatio  operis,  sondern  operarum 
(S.  368,  Anm.  1).  Ich  meine,  dass  im  ersten  Falle  eine  locatio 
operae,  im  zweiten  eine  locatio  operarum  vorliegt. 

Wenn  man  den  Advocaten  zum  conductor  operis  macht,  dann 
macht  man  nothwendig  das  opus  selbst  zum  Bechtsobject  des 

1)  Windscheid,  Fand.  IL  §  404. 

>)  Sintenis,  Civilr.  IL  §.  118.  Anm.  8. 

8)  Jb.  f.  Dogm.  13.  Bd.  S.  308  fg.,  S.  869  fg.  1874. 

«)  Rechtliche  Bedenken,  IL  S.  172. 
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tiocators,  des  Clienten,  also  zum  Gegenstand  seines  Interesses, 
oder  zu  dem,  was  fflr  ihn  ein  Gut  ist.  Für  den  Clienten  ist  aber 
nicht  die  Führung  des  Frocesses  als  solche  ein  Gut,  sondern 
nur  die  Gewinnung  desselben,  folglich  hätte  derAdvocat  nur 
dann  einen  Anspruch  auf  das  Honorar,  wenn  er  den  Process  ge- 
wänne. Für  die  Gewinnung  des  Frocesses  aber  kann  er  nicht 
haften,  weil  diese  nicht  von  seinem  Können,  selbst  nicht  von  seiner 
Tüchtigkeit  allein,  sondern  auch  von  umständen  abhängt,  die  sich 
seinem  Einfluss  völlig  entziehen.  Die  Gewinnung  des  Frocesses 
liegt  so  wenig  lediglich  in  der  Hand  des  Adyocaten,  als  die  be- 
absichtigte Heilung  des  Kranken  in  der  des  Arztes,  der  beabsich- 
tigte Erfolg  des  Unterrichtes  in  der  des  Lehrers.  Gerade 
darum  aber  kann  nicht  der  beabsichtigte  Erfolg  der 
Berufsleistungen  dieser  Fersonen  zum  Bechtsobject  gemacht  werden, 
sondern  nur  ihre  Mühewaltung  selbst,  welche  sich  zum 
beabsichtigten  Erfolg,  wie  das  Mittel  zum  Zweck  verhält. 

Anders  verhält  sich  die  Sache  beim  Notar ;  der  Erfolg  seiner 
Beru&handlung  liegt  völlig  in  seiner  Hand,  wenn  er  nur  diejenigen 
Kenntnisse  wirklich  hat,  welche  sein  Beruf  erfordert,  und  für 
welche  er  haftet. 

Was  den  Makler  betrifft,  so  liegt  der  Erfolg  seiner  Berufs- 
handlung freilich  nicht  in  seiner.  Hand,  allein  einerseits  haben 
seine  Bemühungen  für  das  Zustandekommen  des  beabsichtigten 
Bechtsgeschäftes  doch  nicht  einen  solchen  Werth,  dass  sie  für 
sich  allein  als  ein  Gut  betrachtet  werden  könnten,  andererseits 
lassen  sich  dieselben  auch  wenig  controUiren,  und  wäre  es  nicht 
gerathen,  die  Entlohnung  für  etwas  völlig  Unbestimmtes  und  Un- 
bestimmbares festzusetzen.  Auch  ist  das  Maklerverhältnis  nicht 
so,  wie  das  Mandat,  ein  besonderes  Vertrauensverhältnis  und  unter- 
scheidet sich  gerade  dadurch  von  diesem.  Das  Maklergeschäft 
hat  auch  die  herrschende  Ansicht  unter  die  Grundsätze  der  locatio 
conductio  operis  gestellt^)  und  dies  hat  auch  Dankwardt  (S.  367) 
gethan. 


1)  Vgl  Sintenis,  Civilr.  H.  §  119,  Anm.  5.  Windscheid,  Fand.  IL 
§  404,  Anm.  8. 
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Die  gangbare  Ansicht,  bemerkt  Dankwardt  (S.  367,  Anm.), 
dass  das  Verhältnis  des  Advocaten  zum  Clienten  als  Mandat  zu 
behandeln  sei,  habe  sich  wohl  desshalb  so  lange  erhalten,  weil 
man  den  Satz,  dass  alle  Bechtssätze  des  Mandates,  welche  nicht 
auf  der  Unentgeltlichkeit  der  Dienstleistung  beruhen,  analog  auf 
die  locatio  operarum  und  operis  anzuwenden  sind,  nicht  beachtet 
habe,  und  ohne  diesen  (Satz)  der  Standpunkt  der  locatio  operis 
für  die  Beurtheilung  des  Verhältnisses  allerdings  nicht  zutreffend 
sein  würde. 

Hinsichtlich  des  Mandates  hier  möchte  wohl  zu  beachten  sein, 
dass  das  Geschäft  des  Cognitors  und  Procurators  von  dem  des 
Advocaten  bei  den  Körnern  streng  unterschieden  wurde.  In  der 
Zeit  Cicero's  war  das  Geschäft  des  ersteren  Qin  nicht  sehr  ehren- 
volles Gewerbe,  während  der  Advocatus  durch  sein  blosses  Er- 
scheinen an  der  Seite  einer  Partei  in  Folge  des  Ansehens,  welches 
er  bei  dem  Magistrat  und  bei  den  Gesch  wornen  genoss,  entscheidend 
wirken  konnte.  Dieses  Verhältnis  bestand  auch  noch  in  der  ersten 
Kaiserzeit.  In  der  Periode  des  absoluten  Kaiserthums  bildete  das 
Geschäft  des  Cognitors  und  Procurators  zwar  kein  Gewerbe  mehr, 
aber  dennoch  wurde  sein  Geschäft  auch  noch  in  dieser  Zeit  von 
dem  des  Advocaten  unterschieden;  allein  gewöhnlich  wurde  in 
dieser  Zeit  der  Advocat  auch  ^um  Bevollmächtigten  (actor,  pro- 
curator)  bestellt,  wie  dies  in  den  vor  Symmachus  verhandelten 
Processen  geschah^).  Die  beiden  Eigenschaften  des  Procurators 
und  des  Advocaten  in  derselben  Person  scheinen  auch  in  L.  8  D. 
mandat  17,  1  (Papinianus)  auseinander  gehalten  zu  sein,  indem 
es  da  hdsst: 

Salarium  procuratori  constitutum  si  extra  ordinem  peti 
coeperit,  considerandum  erit,  [ntrum]  laborem  dominus  remu- 
nerare  voluerit,  atque  i^eo  fidem  adhiberi  placitis  <^rteat,  an 
vero  eventum  litium  majoris  peeuniae  praemio  contra  bonos 
mores  procurator  redemerit'). 


1)  Bethmann-HoUweg,  Civilpr.  H.  S.  419,  m.  S.  16T,  1^. 
>)  TJ^btt^  das  Sabäriom  des  Mandatars  2u  ygh  aach  L.  l  G.  man- 
dati  4,  35. 
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Aus  den  Worten :  majoris  pecuniae  praemio,  glaube  ich  folgern 
zu  können,  dass  das  hier  im  Honorar  enthaltene  plus  eben  die 
Summe  des  salarium  procuratori  constitutum  ist;  der  Jurist  will 
alsa  zunächst  die  Frage  erledigt  sehen,  ob  jenes,  plus  im  gegebenen 
Fall  sich  wirklich  nur  als  eine  remuneratio  laborris  des  Procu- 
rators,  oder  aber  als  eine  verdeckte  redemptio  litis  darstellt. 

Wurden  nun  diese  beiden  Eigenschaften  in  derselben  Person 
vereinigt,  dann  mussten  sie  wohl  soviel  als  möglich  mit  einander 
in  Harmonie  gesetzt  werden,  und  somit  namentlich  das  dem 
Mandate  anhaftende  freie  Widerrufsrecht  als  freies  Kündigungs- 
recht in  die  locatio  conductio  operae  aufgenommen  werden.  Dass 
ein  freies  Kündigungsrecht  auch  bei  der  Dienstmiethe  nicht  aus- 
geschlossen ist,  und  ein  solches  bei  Verträgen  der  hier  in  Rede 
stehenden  Art  auch  im  Sinne  der  Parteien  liegen  kann,  nimmt 
auch  Windscheid  än^). 

Das  Ergebnis  der  voranstehenden  Bemerkungen  über  die 
Dienstleistungen  im  engeren  Sinne  lässt  sich  nun  in  Kürze  dahin 
bestimmen,  dass  alle  hieher  gehörigen  Berufsleistungen,  deren 
beabsichtigten  Erfolg  nicht  völlig  von  dem  erforderlichen  Masse 
des  Könnens  des  Mühewaltenden,  sondern  zugleich  von  Umständen 
abhängt,  die  seinem  Willen  entrückt  sind  und  ihm  gegenüber  als 
Casus  erscheinen,  nur  als  operae  in  Betracht  kommen,  und  folglich 
auch  in  der  Ge&hrfrage  nur  den  Grundsätzen  der  locatio  conductio 
operarum  unterliegen  können.  Dieselben  unter  die  Grundsätze 
der  locatio  conductio  operis  in  der  erwähnten  Beziehung  zu  stellen, 
enthielte  zugleich  eine  Unbilligkeit  gegen  die  betreifenden  Per- 
sonen. 


1)  Pand.  IL  §  404,  Anm.  3. 
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Viertes  Kapitel. 

Darlegnnp  der  Gfefahrnoriiiirang  bei  der  loeatio  cendnetio  operis« 

§  39.  Da  in  der  Gefahrfrage  bei  der  loeatio  condactio  operis 
die  Feststellung  der  Regelung  der  den  Besteller  des  Opus  treffenden 
Oefahr  die  grösste  Schwierigkeit  bereitet,  so  mögen  zunächst  jeue 
Stellen,  welche  in  dieser  Frage  als  entscheidend  betrachtet  werden 
und  als  solche  auch  nach  meiner  Ansicht  zu  betrachten  sind,  an- 
geführt werden,  aber  so  an  einander  gereiht,  wie  dieselbea  nach 
meinem  Dafürhalten  in  ihren  Principien  und  deren  Anwendungs- 
ß.llen  einander  ergänzen: 

I)  L.  36  D.  h.  t.  (Florentinus  L  VIL  Institutionum):  Opus, 
quod  ayersione  locatum  est,  donec  adprobetur,  condactoris 
periculo  est :  quod  vero  ita  conductum  sit,  ut  in  pedes  men- 
surasYe  präestetur,  eatenus  conductoris  periculo  est,  qua- 
tenus  admensum  non  sit: 

1.  a)  et  in  utraque  causa  nociturum  locatori,  si 
per  eum  steterit,  quominus  opus  adprobetur 
vel  admetiatur. 
b)  Si  tarnen  vi  majore  opus  prius  interciderit 
quam  adprobaretur,  locatoris  periculo  est, 
nisi  si  aliud  actum  sit:  non  enim  amplius  praestari 
locatori  (dafür  offenbar  nur:  conductori)  oporteat,  quam 
quod  sua  cura  atque  opera  consecutus  esset. 

L.  37.  D.  h.  t  (Javolenus  1.  VIII.  ex  Cassio):  Si, 
priusquam  locatori  opus  probaretur,  vi  aliqua  consumptom 
est,  detrimentum  adlocatorem  ita  pertinet,  si  tale 
opus  fuit,  ut  probari  deberet. 

L.  59.  D.  h.  t.  (Javolenus  1.  Y.  Labeonis  poste- 
riorum) :  Marcius  domum  faciendam  a  Flacco  conduxerat ; 
deinde  operis  parte  effecta  terrae  motu  concossum 
erat  aedificium.  Massurius  Sabinus:  si  yi  natural i, 
yeluti  terrae  motu,  hoc  acciderit,  Flacci  esse 
periculum. 
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2.  L  62.  D.  h.  t.  (Labeo  1.  I.  Pithanoram) :  Si  rivatb,  quem 
faciendum  conduxeras  et  feceras,  antequam  eum  probares, 
labes  corrupit,  tuum  periculum  est.  Paulus:  immo  si  soll 
vitio  id  accidit,  locatoris  erit  periculum,  si  operis 
vitio  id  accidit,  tuum  erit  detrimentum. 

3.  L.  33.  D.  h.  t.  (Africanus  1.  VIII.  Quaestionum) :  si  insulam 
aedificaudam  locasses  et  solum  corruisset,  nihilo- 
minus  teneberis. 

II)  L.  10.  pr.  D.  de  leg.  ßbod.  14,  2  (Labeo  1.  L  Pithanon 
a  Paulo  epitomatorum) :  Si  vebenda  mancipia  conduxisti, 
pro  eo  mancipio,  quod  in  nave  mortuum  est,  vectura 
tibi  non  debetur.  Paulus :  immo  quaeritur,  quid  actum  est, 
utrum,  ut  pro  bis  qui  impositi,  an  pro  bis,  qui  depor- 
tati  essent,  merces  daretur:  quodsi  boc  apparere  non  potent, 
satis  erit  pro  nanta,  si  probaverit  impositum 
esse  mancipium. 

Nach  meiner  Ansiebt  sind  bier  vor  Allem  auseinander  zu 
halten : 

I)  Die  Fälle  der  locatio  conductio  operis,  in  welchen  der  Be- 
steller dem  üebernehmer  eine  Sache  zur  Bearbeitung  oder 
Verarbeitung  übergeben  hat,  und  somit  die  Approbation 
der  Arbeit  vermöge  der  Natur  der  Leistung  er- 
forderlich ist,  und 
II)  die  Fälle,  in  welchen  nicht  eine  solche  Bearbeitung  Gegen- 
stand der  Leistung  ist,   somit  die  Approbation  der 
Leistung  vermöge  der  Natur  derselben  entfällt. 
Nach  diesen  beiden  Gesichtspunkten  sind  die  oben  angeführten 
Stellen  gesondert  und  unter  die  Kategorien  I)  und  II)  gebracht. 
In  der  reichen  Literatur  dieser  Frage  erscheinen  diese  zwei 
Hauptarten  der  hieher  gehörigen  Fälle  nicht  immer  gehörig  unter- 
schieden. 

Die  Interpretation  der  unter  I)  angeführten  Stellen  enthält 

eine  so  grosse  Verschiedenheit   der  Ansichten,    dass    es  seine 

Schwierigkeit  hat,  für  dieselben  bestimmte  Kategorien  zu  gewinnen. 

In  oberster  Hinsicht  lassen  sich  etwa  zwei  Hauptkategorien 

der  Ansichten  unterscheiden,  von  denen  die  erste  in  den  unter  I) 

Fontscliart,  Fundamentale  BechtsTerh&ltnine.  28 
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angeführten  Stellen  nur  Eine  Art  des  Unfalls  erblickt,  die 
zweite  hingegen  darin  mehrere  Arten  des  Unfalls,  nament- 
lich einen  einfachen  und  einen  qualificirten  unterscheidet 

In  der  ersten  Hauptkategorie  lässt  die  Mehrzahl  der  Schrift- 
steller diese  Eine  Art  des  Casus  ohne  nähere  Bestimmung; 
Einige  hingegen  erwähnen  zwar  die  vis  major,  setzen  aber  ihr 
nur  das  periculum  c  u  1  p  a  e  entgegen,  lassen  also  unbestimmt,  wie 
sie  es  mit  dem  einfachen  Casus  halten;  wieder  Andere  stellen 
neben  den  unbestimmt  gelassenen  Casus  das  Vitium  materiae  hin. 
Weiter  Mast  die  Mehrheit  den  Locator  den  Unfall  schon  des 
begonnenen,  Einige  aber  nur  den  des  vollendeten  Werkes 
tragen,  aber  Alle  nur  unter  der  Voraussetzung,  dass  die  Arbeit 
eine  vertragsmässige  war. 

Zu  dieser  ersten  Hauptkategorie  gehören  namentlich :  Mühlen- 
bruch ^),  Wening-Ingenheim  2),  Göschen^),  Schilling*),  Buchholz 5); 
aber  auch  Aindts  und  Windscheid,  ;wenn  ich  sie  recht  verstehe. 
Ersterer  sagt^):  Für  rein  zufälligen  Schaden  hat  der  Uebernehmer 
in  der  Begel  nicht  einzustehen,  kann  vielmehr  bei  zufälligem 
Untergang  der  Sache  nach  Verhältnis  des  von  ihm  Geleisteten 
auf  den  Lohn  Anspruch  machen.  Letzterer  formulirt^)  seine  An- 
sicht so:  9 Auch  dadurch  verliert  der  Arbeiter  seinen  Anspruch 
nicht,  dass  bei  der  Werkverdingung  das  gefertigte  •  Werk  ohne 
seine  Schuld  vor  der  Ablieferung  zu  Grunde  geht.  Wenn  das 
Werk  theilweise  fertig  war,  bekommt  der  Arbeiter  theilweisen 
Lohn«. 

Alle  bisher  Genannten  lassen  also  den  Locator  den  Casus 
schon  des  begonnenen  Werkes  tragen. 

Unter  denjenigen,  welche  in  der  ersten  Hauptkategorie  den 
Locator  nur  den  durch  vis  major  verursachten  Unfall 


1)  Doct.  pand.  IL  §  414.     »)  Civilr.  IL  §  264. 
8)  Vorlesungen,  11.  §  514;  vgl.  auch  §  515. 
*)  Institut,  ni.  §  309  bei  den  Noten  v  und  x. 
»)  Archiv  f.  civil.  Prx.  N.  F.  8.  Bd.  S.  7. 
ß)  Pand.  §  315. 
7)  Pand.  IL  §  401,  S.  511  und  512. 
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tragen  lassen,  spricht  sich  Sintenis^)  fflr  den  Unfall  des  begon- 
nenen Werkes,  ünterholzner')  fdr  den  des  vollendeten  ans. 
Die  Vertreter  der  im  Voranstehenden  hervorgehobenen  Ansicht 
verstehen,  wie  schon  Mommsen^)  bemerkt  hat,  in  den  unter  I,  1,  a 
angeführten  Sätzen  der  L.  36  cit.  unter  periculum  nur  das  periculum 
culpae,  können  somit  erst  im  Schlussatz  dieser  Lex  (b)  ein  peri- 
culum casus  erblicken,  und  müssen  darum  sich  nur  für  Eine  Art 
des  Unfalls  entscheiden.  Auf  Letzteres  deuten  die  Ausdrücke: 
, reiner  Zufall '^  (Buchholz),  «rein  zufälliger'  Schaden  (Arndts), 
der  Arbeiter  —  »ohne  sein  Verschulden"  (Windscheid),  Unter- 
nehmer —  „ohne  Verantwortung*  (Unterholzner) ,  das  Citat  der 
L.  36  cit.  für  „Verschuldung  bei  AusfQhrung"  (Sintenis). 

Dieser  Ansicht  dürfte  nun  nicht  bloss  das  Verhältnis  der 
unter  I,  1,  a  angeführten  Sätze  der  erwähnten  Lex  zu  ihrem 
Schlusssatze  widersprechen,  sondern  auch  andere  Erwägungen. 

Durch  das  „  Si  tamen "  des  Schlusssatzes  wird  doch  wohl  eine 
Ausnahme  hinsichtlich  der  Tragung  der  Gefahr  ausgesprochen. 
Diese  Ausnahme  kann  aber  nicht  auf  den  unmittelbar  vorangehen- 
den, unter  a)  angegebenen  Fall  bezogen  werden,  weil  in  diesem 
Falle  das  Periculum  ebenfalls  nur  der  Locator  trägt     Die  Aus- 
nahme kann  sich  also  nur  auf  das  periculum  des  ersten  Satzes 
beziehen.    Nun  aber  verhält  sich  die  culpa  zum  casus  für  die 
Tragung  der  Gefahr  nicht  wie  eine  Begel  zu  ihrer  Aus- 
nahme, sondern  in  dieser  Beziehung  sind  beide  coordinirte  Mo- 
mente.   Demnach  lässt  sich  also  auch  im  ersten  Salze  der  L.  36 
cit.  nur  ein  periculum  casus  finden,  und  sind  somit  zwei 
Arten  des  Unfalls  zu  unterscheiden,  welche  sich  zu 
einander  wie  Begel  und  Ausnahme  verhalten.    Nur 
den  Unfall  der  Ausnahme  trägt  der  Locator,  den  der 
Begel  trägt  der  Conductor.    Der  erstere  stellt  sich 
dar  als  der  einfache,  der  letztere  als  der  qualificirte. 


1)  Civilr.  n.  118,  S.  673;  vgl.  S.  671,  wo  in  Note  148  die 
L.  36  cit  für  »die  Verschaldang  bei  Aasführung  des  Werkes  und 
deren  Folgen*  citirt  ist. 

2)  SchuldverhältDisse  IL  §  409.     ^)  Beiträge  L  S.  372. 

28* 
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Wie  auch  Fr.  Mommsen^)  zugibt,  scheinen  aber  doch  die 
Schlussworte  der  L.  36  für  das  periculum  culpae  zu  sprechen, 
indem  darin  ganz  allgemein  als  Entscheidungsgrund  angeführt 
werde,  dass  dem  «Locator*'  nicht  mehr  zu  prästiren  sei,  als  was 
er  durch  eigene  Sorgfalt  und  Arbeit  erlangt  haben  würde. 

Es  findet  sich  nun  hier  zwar  auch  bei  Theod.  Mommsen  in  der 
Lesung  keine  Variante,  und  ebensowenig  ist  mir  ein  Zweifel  au 
der  Bichtigkeit  des  Textes  von  irgend  einer  Seite  bekannt  geworden. 
Gleichwohl  glaube  ich  haltbare  Gründe  fdr  die  Behauptung  zu 
haben,  dass  in  den  fraglichen  Worten  durch  den  Abschreiber 
„  locatori  *  gesetzt  wurde  für  „  Conducton  ^.  Dass  solche  Verwechs- 
lungen durch  den  Abschreiber  vorkommen,  dafür  enthält  die  Dige- 
stenausgabe  Mommsens  bekannte  Belege.  Zudem  ist  es  ja  bekannt, 
in  welcher  Eile  die  officiellen  Exemplare  der  Digesten  angefertigt 
werden  mussten,  und  wie  sich  daraus  auch  die  unzähligen  AasföUe 
einzelner,  oder  mehrerer  Worte,  ja  sogar  ganzer  Sätze  erklären, 
wofür  in  der  Ausgabe  Mommsens  fast  jedes  Blatt  Belege  enthält 
Ja  die  Verwechslung  konnte  hier  um  so  leichter  geschehen,  als 
der  Arbeiter  auch  hier  nicht  conductor,  sondern  locator  heissen 
sollte.    Als  entscheidend  erscheinen  mir  aber  folgende  Erwägungen. 

Der  fragliche  Satz  enthält  die  Begründung  (non  enim)  des 
unmittelbar  vorher  Gesagten.  Im  Vorangehenden  aber  ist  gesagt, 
dass  das  opus  im  Fall  der  vis  major  locatoris  periculo  est.  In 
diesem  Satz  ist  also  nur  davon  die  Bede,  dass  im  genannten  FaU 
der  Locator  an  den  Conductor  zu  leisten  hat,  folglich  kann  sich 
auch  die  Begründung  des  folgenden  Satzes  nur  aufdiese  Pflicht 
des  Locators,  und  insbesondere  auf  das  Mass  derselben 
beziehen.  „Periculo  alicujus  est*'  heisst  technisch,  dass  Jemand 
trotz  der  casuell  unmöglich  gewordenen  Leistung  die  Gegen- 
leistung zu  machen  schuldig  ist.  Nun  aber  konnte  es  in  unserem 
Falle  doch  auch  fraglich  sein,  ob  der  Locator  dem  Conductor  nicht 
etwa  auch  irgend, welchen  Ersatz  zu  leisten  verpflichtet  werden 
soll.  Dies  wird  nun  in  dem  Begründungssatz  entschieden  verneint, 
und  damit  motivirt,  dass  der  Conductor  doch  nicht  mehr  (non 


1)  Beiträge  L  S.  378. 
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amplius)  erhalten  soll,  als  was  er,  auch  abgesehen  vom  eingetre- 
tenen Unfall,  durch  seine  sorgftltige  Arbeit  erhalten  haben  würde. 

Es  gestatten  aber  auch  die  einzelnen  Worte  des  Begründungs- 
satzes nicht  die  Beziehung  desselben  auf  den  Locator.  Es  ist  darin 
von  cura  und  opera  die  Bede.  Allein  das  Opus  befindet  sich 
nicht  in  den  Händen  des  Locators,  sondern  in  denen  des  Con- 
dnctors.  Welche  Sorgfalt  soll  also  hier  der  Locator  üben  ?  Femer 
hat  ja  der  Locator  auch  nicht  zu  arbeiten,  es  kann  somit  auch 
nicht  von  seiner  opera  die  Bede  sein.  Am  allerwenigsten  aber 
kann  gesagt  werden,  dass  dem  Locator  nicht  «mehr*'  geleistet 
werden  soll.  Das  Werk  ist  ja  casuell  untergegangen,  der  Conductor 
kann  also  dem  Locator  nicht  bloss  nicht « mehr  *,  sondern  er  kann 
ihm  gar  nichts  leisten,  und  da  hier  nicht  der  Conductor  das 
periculum  trägt,  so  kann  hier  nicht  einmal  an  eine  Ersatzleistung 
desselben  gedacht  werden.  Nach  all  dem  scheint  es  mir  ganz 
unzweifelhaft  zu  sein,  dass  in  unserer  Stelle  für  locatori  zu  schreiben 
ist  Conducton. 

Wie  bei  der  Pacht,  so  will  der  Conductor  auch  bei  der  con- 
ductio  operis  den  Erfolg  seiner  Thätigkeit  in  der  Bearbeitung  einer 
fremden  Sache  fßr  sich  yerwerthen.  Dieser  Erfolg  aber  hängt  dort 
wie  hier  sehr  viel  auch  von  günstigen  Umständen  ab,  die  nicht 
in  der  Macht  des  Conductors  liegen.  Es  trägt  also  der  Con- 
ductor in  beiden  Fällen  die  Gefahr  desUnternehmens, 
und  diese  Gefahr  hat  er  mit  dem  Unternehmen  selbst 
erwogen:  der  Pächter  verliert  die  Ernte,  der  Uebemehmer  das 
Werk.  Dieser  erhält  keinen  Lohn,  jener  hat  den  Pachtzins  zu 
zahlen.  Beide  tragen  den  Unfall,  aber  nur  den  einfachen,  nicht 
den  qualificirten :  letzteren  trägt  in  beiden  Fällen  der  Locator^). 

Endlich  mag  noch  bemerkt  werden,  dass,  wenn  Buchholz  dem 
Locator  die  Pflicht  auferlegt,  dem  Conductor  « für  seine  Mühe  und 
Kosten  Ersatz''  zu  leisten,  dies  nur  den  Grundsätzen  über  die 
culpa,  nicht  abei  denen  über  den  Casus  entspricht 

Wie  schon  oben  erwähnt  wurde,  lässt  Unterholzner  den  Locator 
erst  nach  Vollendung  des  Werkes  den  Unfall  tragen.    Dies 


1)  Vgl.  Bolze,  Archiv  f.  civil.  Prx.  57.  Bd.  S.  99. 
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aber  l&sst  sich  mit  der  unter  b)  angeführten  L.  59  wohl  nicht  in 
Einklang  bringen.  Da  jedoch  diese  Ansicht  von  anderer  Seite 
nicht  bloss  getheilt  wnrde,  sondern  auch  eine  nähere  Begründung 
erhalten  hat,  so  wird  sich  bald  der  Anlass  ergeben,  auf  diese  An- 
sicht zurückzukommen,  wo  dann  auch  die  Begründung  derselben 
zu  prüfen  sein  wird. 

Zur  ersten  Hauptkategorie  glaube  ich  weiter  nicht  bloss 
Goldschmidt,  welcher  ausdrücklich  die  Zulässigkeit  der  Unter- 
scheidung verschiedener  Arten  des  Zufalls  hier  bestreitet  ^),  sondern 
auch  Fr.  Mommsen,  auf  welchen  sich  Goldschmidt  bezieht,  rechnen 
zu  dürfen. 

Den  L.  L.  36,  37,  62,  59,  33  h.  t.  hat  Fr.  Mommsen  eine 
eingehende  Interpretation  gewidmet*)  und  gelangt  zu  folgenden 
Ergebnissen : 

Die  im  Schlusssatze  der  L.  36  hinsichtlich  des  durch  vis 
major  verursachten  Unfalls  enthaltene  Ausnahme  scheine  dem  ersten 
Satz  derselben,  nämlich,  dass  der  Conductor  bis  zur  Approbation 
die  Gefahr  zu  tragen  habe,  zu  widersprechen.  Da  nun  nicht  an- 
genommen werden  könne,  dass  der  Jurist  in  derselben  Stelle  sich 
widerspreche,  so  müsse  entweder  der  erste,  oder  der  letzte  Satz 
der  L.  36  einschränkend  ausgelegt  werden  (S.  372).  Für  ein- 
schränkende Auslegung  des  ersten  Satzes  entscheiden  sich  jene 
Bechtslehrer,  welche  daselbst  ein  periculum  culpae,  und  nur  im 
Schlusssatz  ein  periculum  casus  annehmen  (a.  a.  0.),  er  selbst 
aber  entscheide  sich  für  eine  Auslegung,  welche  jenen  scheinbaren 
Widerspruch  entferne.  Dies  werde  erreicht,  wenn  im  ersten  Satze 
auch  die  casuelle  Unmöglichkeit  der  Leistung,  im  letzten  Satze 
aber  das  Eintreten  der  vis  major  erst  nach  Vollendung  der 
Leistung  angenommen  werde  (S.  373). 

Wenn  nämlich  mit  der  L.  36  die  L.  37  zusammengehalten 
werde,  dann  sei  es  nicht  zweifelhaft,  dass  wenigstens  im  Sinne 
der  Gompilation  die  von  ihm  vertretene  Ansicht  den  Vorzug  ver- 
diene.  Denn  in  der  L.  37  werde  die  Gefahr  des  Locators  auf  den 


0  Ztsch.  f.  H.  B.  16.  Bd.  S.  868. 
«)  Beiträge  I.  8.  368—881. 
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Fall  beschränkt,  si  tale  opus  foit  etc.  Von  einer  Nothwendigkeit 
der  Approbation  könne  aber  vor  Vollendung  des  Opus  nicht  die 
Bede  sein.  Damit  stimme  auch  das  darin  gewählte  Wort  inter- 
cidere  überein,  und  dem  widerspreche  auch  die  L.  33  nicht  (S.  373, 
374,  375). 

Ein  weiteres  Argument  findet  Mommsen  für  seine  Ansicht 
auch  in  der  L.  62  cit.  Hier  frage  es  sich,  ob  die  Ansicht  Labeo's, 
dass  nur  die  Approbation  das  entscheidende  Moment  bilde,  mit 
der  L.  37  in  Widerspruch  stehe,  und  ob  nicht  Labeo's  Satz  durch 
Paulus  eine  Modification  erlitten  habe  (S.  375).  Das  Vitium  soll 
bezeichne  nun  nur  die  schlechte  Beschaffenheit  des  Bodens ;  es  sei 
also  der  Schaden  regelmässig  auf  eine  culpa  des  Locators  zurQck- 
zufQhren,  der  Ausspruch  des  Paulus  beschränke  sich  somit  auf  die 
Fälle  der  culpa  des  Locators  wie  des  Conductors  (vitium  operis), 
während  er  fOx  den  Fall  des  Casus  den  Ausspruch  des  Labeo  un- 
angefochten lasse  (S.  377).  Demnach  scheinen  die  römischen 
Juristen  hinsichtlich  des  Falles,  wenn  der  Casus  nach  der  Beendi- 
gung des  Opus,  aber  vor  der  Approbation  eingetreten  sei,  ver- 
schiedener Ansicht  gewesen  zu  sein.  Denn  nach  der  L.  37  und 
nach  den  beim  Kauf  einer  res  futura  geltenden  Grundsätzen  gelte 
der  Zeitpunkt  der  Beendigung;  nach  der  L.  62  und  nach  dem 
ersten  Satz  der  L.  36  aber  der  der  Approbation  als  entscheidend. 
Allein  wie  der  erste  Satz  der  L.  36,  so  sei  auch  die  L.  62  ein- 
schränkend auszulegen.  Denn  nach  der  L.  36  könne  der  Bedemptor 
die  Gegenleistung  nur  dann  beanspruchen,  wenn  der  Casus  nach 
der  Approbation  eingetreten  sei,  insofern  aber  derselbe  schon  vor 
der  Approbation  sich  ereignet  habe,  sei  jener  Anspruch  auch  da- 
durch bedingt,  dass  der  Ansprechende  nicht  bloss  die  Beendi- 
gung, sondern  auch  dies  nachweist,  dass  das  Opus  ein  solches 
gewesen  sei,  dass  es  hätte  gebilligt  werden  müssen  (S.  377).  Dem- 
nach konnten  die  römischen  Juristen  leicht  zur  Begel  gelangen, 
dass  die  Gefahr  zwar  erst  mit  der  Approbation  auf  den  Locator 
übergehe,  dass  aber  jene  Beschaffenheit  des  Opus  als  eine  diese 
Begel  beschränkende  Ausnahme  zu  betrachten  sei  (S.  377). 

Nur  zwei  Stellen  scheinen  Monunsen  geeignet  zu  sein,  seiner 
Ansicht  Schwierigkeiten  zu  bereiten,  nämlich  L.  59  u.  33  cit.  (S.  378). 
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Was  nun  die  L.  59  anlangt,  so  habe  sie  denselben  Juristen 
zum  Verfasser,  wie  die  L.  37 ;  da  aber  nicM  angenommen  werden 
kOnne,  dass  sich  der  Jurist  widerspreche,  so  bleibe  nichts  Anderes 
übrig,  als  im  Fall  der  L.  59  eine  theilweise  Ablieferung  anzu- 
nehmen, z.  B.  ein  FlQgel  des  Gebäudes  sei  beendigt  gewesen.  Die 
Ansicht,  dass  auch  ein  entsprechender  Theil  der  Gegenleistung 
verlangt  werden  könne,  stehe  auch  mit  dem  einheitlichen  Charakter 
in  Widerspruch,  welchen  die  römischen  Juristen  der  Leistung  eines 
Opus  beilegen,  wenn  dasselbe  als  ein  Ganzes  verdungen  sei  (S.  379). 

Hinsichtlich  der  L.  33  gelangt  Mommsen  hingegen  zu  dem 
Ergebnis,  dass  es  bedenklich  sei,  die  bloss  beiUufig  und  noch  dazu 
an  einem  unpassenden  Orte  eingeschaltete  Aeusserung  des  Africanus 
über  die  locatio  operis  als  Grundlage  fQr  die  Lehre  vom  Tragen 
der  Gefahr  bei  der  letzteren  zu  benutzen,  und  man  müsse  vielmehr 
jene  Worte  der  L.  33  mit  den  klaren  Entscheidungen  der  Quellen 
zu  vereinigen  suchen.  Es  bleibe  daher  nur  übrig,  entweder  zu 
supponiren,  dass  das  Werk  bereits  beendigt  gewesen  sei,  oder  dass 
der  Locator  einen  fehlerhaften  Platz  zum  Bau  angewiesen  habe, 
und  dies  die  Ursache  des  Einsturzes  gewesen  sei  (S.  380,  381). 

Gegen  diese  von  Mommsen  den  in  Bede  stehenden  Stellen 
gegebene  Auslegung  hat  Windscheid  ^)  mehrere  Einwendungen  er- 
hoben, welchen  Mommsen  später')  Entgegnungen  gewidmet  hat. 

Windscheid  wendet  ein,  dass  die  L.  L.  36,  37,  62  nur  besagen, 
dass  der  Arbeiter,  weil  er  seine  Arbeit  gethan  habe,  auch  den 
Lohn  bekommen  müsse,  wenn  er  nachweise,  dass  das  Werk  durch 
einen  Umstand,  für  welchen  er  nicht  einzustehen  habe,  und  auch 
nicht  durch  seine  Schuld,  zu  Grunde  gegangen  sei;  namentlich 
enthalte  die  L.  36  kein  positives  Zeugnis  für  die  Ansicht  Mommsens 
(S.  139,  140).  Indem  Mommsen  in  der  Erwiederung  seine  Inter- 
pretation der  ervi^hnten  Stellen  aufrecht  erhält  (S.  423),  beUimpft 
er  den  von  Windscheid  eingenommenen  Standpunkt  des  periculum 
culpae  unter  Hinweis  auf  L.  10  pr.  D.  de  leg.  Bhod.  14,  2  und 
darauf,  dass  der  scheinbare  Widerspruch  zwischen  dem  ersten  und 
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>)  Beiträge  m.  S.  428—428. 


—     441     - 

letzten  Satz  der  L.  36  nur  durch  seine  Ansicht  behoben  werde. 
Er  sei  noch  immer  der  Ansicht,  dass  der  erwähnte  Schlusssatz 
sich  auf  den  Fall  beziehe,  wo  das  Werk  bereits  beendet,  aber  die 
Approbation  noch  nicht  ertheilt  gewesen  sei.  Für  diese  Auslegung 
spreche  ausser  dem  über  den  ersten  Satz  Gesagten  einestheils  die 
L.  37,  anderntheils  der  Umstand,  dass  der  Jurist  in  dem  Schluss- 
satz nur  die  noch  nicht  erfolgte  Approbation,  nicht  die  nichterfolgte 
Beendigung  des  Werkes  hervorhebe  (S.  424).  Das  Besultat  seiner 
auf  die  in  Bede  stehenden  Stellen  sich  beziehenden  Entgegnung 
fasst  Mommsen  so  zusammen: 

Nach  der  älteren,  besonders  von  Labeo  (L.  62)  aufgestellten 
Ansicht,  habe  der  Arbeiter,  vorausgesetzt,  dass  die  Leistung  als 
eine  untheilbare  verdungen  war,  bis  zur  Approbation  die  Ge&hr 
zu  tragen  gehabt,  weil  er  erst  mit  der  Approbation  seine  Ver- 
bindlichkeit erfüllt  habe.  Wenn  also  das  Werk  vor  der  Approbation 
zu  Grunde  ging,  so  konnte  er  die  Gegenleistung  weder  ganz,  noch 
theilweise  beanspruchen;  vielmehr  wurde  angenommen,  dass  das 
casuelle  Ereignis,  welches  ihn  von  der  Verpflichtung  zur  Abliefe- 
rung des  Opus  befreite,  auch  die  Verpflichtung  des  Bestellers 
aufhob.  Dieser  Grundsatz  habe  Ausnahmen  erlitten  1.  durch  die 
möra  accipiendi  des  Bestellers,  2.  wenn  der  Grund  der  eingetretenen 
Unmöglichkeit  in  einem  Vitium  des  dem  Arbeiter  für  die  Arbeit 
zugewiesenen  Grund  und  Bodens  oder  Materials  lag.  Diese  Aus- 
nahmen hoben  den  vorangestellten  Grundsatz  zwar  noch  nicht  auf, 
allein  derselbe  sei  durch  das  spätere  Becht  allerdings 
modificirt  worden,  indem  hiemach  angenommen  worden  sei, 
dass  der  Arbeiter,  olme  Bücksicht  darauf,  ob  die  Approbation  er- 
folgt sei,  schon  dann  einen  Anspruch  auf  die  Gegenleistung  habe, 
wenn  das  Werk  zur  Zeit  seines  Unterganges  bereits  beendigt 
und  so  beschaffen  war,  dass  es  hätte  approbirt  werden  müssen 
(S.  426,  427). 

Die  Gründe,  aus  welchen  auch  ich  den  erwähnten  Standpunkt 
des  periculum  culpae  nicht  billigen  zu  können  glaube,  sind  oben 
angegeben.  Was  aber  die  L.  L.  36,  37,  62  betrifft,  so  stimmen 
sie  nach  ihrem  Wortlaut  alle  darin  überein,  dass  der  Gonductor 
die  Gefahl  bis  zur  Approbation  zu  tragen  habe.    Weil  sie 
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aber  diesem  Satz  keinerlei  Beschr&nkang  beiffigen,  so  enthalten 
sie  den  allgemeinen  Satz,  dass  der  Conductor  bis  zum  er- 
wähnten Zeitpunkt  die  6e&hr  zu  tragen  habe  ohne  unter- 
schied, ob  das  Werk  zur  Zeit  des  Eintritts  des  Un- 
falls erst  begonnen,  oder  bereits  beendet  gewesen  war. 
Wird  hingegen  den  L.  L.  36,  37  der  Sinn  beigelegt,  dass  der 
Conductor  erst  nach  Vollendung  des  Werkes  die  Gefahr  zu  tragen 
habe,  so  wird  in  dieselben  eine  Beschränkung  hineingetragen,  fßr 
welche  kein  zwingender  Grund  vorhanden  ist,  und  welche  daher  gegen 
den  Interpretationsgrundsatz  verstösst:  lege  non  distinguente  nee 
]iostrum  est  distinguere.    Denn  als  ein  zwingender  Grund  für  eine 
solche  Beschränkung  lässt  sich  auch  der  nicht  betrachten,  welcher 
fflr  Mommsen  entscheidend  gewesen  zu  sein  scheint,  nämlich  dass 
hier  die  beim  Kauf  einer  res  futura  geltenden  Grundsätze  in  An- 
wendung kommen  müssen  (I.  S.  377).    Es  wurde  nämlich  schon 
oben  beim  Kauf  dargethan,  dass,  wenn  die  als  res  futura  gekaufte 
Sache  zur  selbständigen  Existenz  gelangt,  dies  nur  diese  rechtliche 
Bedeutung  hat,  dass  nun  das  Object  des  obligatorischen  Rechtes, 
und  damit  auch  das  Becht  selbst  zur  Existenz  gelangt  ist,  dass 
aber  das  Existentwerden  des  Bechtsobjectes  noch  nicht  den  üeber- 
gang  der  Gefahr  auf  den  Käufer  bewirkt.    Enthalten  nun  die 
L.  L.  36  und  37  eine  solche  Beschränkung  nicht,  so  besteht  zwi- 
schen ihnen  und  dem  in  der  L  62  enthaltenen  Sat^  Labeo's  anch 
der  von  Mommsen  angenommene  GegGnsatz  nicht,  und  sie  unter- 
scheiden sich  nur  dadurch,   dass  die  L.  36  und  37  die  Regel 
selbst,  die  L.  62  hingegen  einen  Anwendungsfall  dieser 
Begel  behandelt,  womach  es  eben  ganz  gleichgiltig  ist,  ob  das 
Werk  erst  begonnen,  oder  bereits  vollendet  war.    Für  Mommsens 
spätere  Annahme,  dass  in  dem  Satz  Labeo's  noch  eine  ältere  Ansicht 
vorliege,  von  deren  späteren  Modification  der  Jurist  im  Schlusssatze 
der  L.  36  ein  Bewusstsein  gehabt  habe,  (III.  S.  425),  fehlt  jeder 
positive  Beleg,  wie  denn  auch  Mommsen  einen  solchen  nicht  bei- 
bringt und  dafür  nur  die  Worte:  si  tamen  geltend  macht,  welche 
aber  wohl  kaum  als  ein  solcher  Beleg  angesehen  werden  können. 
Wenn  nämlich  die  L.  36  die  Begel  enthält,  dass  der  C!ondnctor 
bis  zur  Approbation  die  Gefahr  zu  tragen  habe,  so  kann  ihr  mit 
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,ySi  tamen^  eingeleiteter  Schlusssatz,  wornach  im  Falle  der  vis 
major  der  Locator  die  Arbeit  zu  entlohnen  und  folglich  die  Gefahr 
zu  tragen  hat,  doch  nicht  als  eine  Modification  der  Begel 
selbst,  sondern  nur  als  eine  positive  Ausnahme  von  der- 
selben angesehen  werden. 

Die  Worte  der  L.  37 :  si  tale  opus  fuit  etc.  fasst  Mommsen 
als  eine  Beschränkung  auf,  durch  welche  Labeo^s  älterer  Satz 
modificirt  worden  sei,  und  welche  auch  für  L.  36  und  62  zu  gelten 
habe.  Allein  die  von  der  L.  37  geforderte  Beschaffenheit  des 
Opus  ist  doch  wohl  nichts  Anderes  als  die  Vertragsmässig- 
keit  desselben;  diese  muss  aber  nicht  bloss  von  den  späteren 
Juristen,  sondern  auch  von  Labeo  gefordert  und  wird  von  jeher 
gefordert  worden  sein.  Fraglich  kann  es  nach  meinem  Dafür- 
halten nur  sein,  warum  die  Yertragsmässigkeit  des  Opus  überhaupt 
hervorgehoben  wurde.  Dieselbe  in  der  L.  36  hervorzuheben  war 
völlig  überflüssig ;  denn  wenn  der  Conductor  im  Falle  des  vor  der 
Approbation  eingetretenen  Casus  ein  Entgelt  nicht  zu  bekommen 
hat,  dann  ist  es  ganz  gleichgiltig,  ob  seine  Arbeit  vertragsmässig 
war,  oder  nicht.  Ich  meine,  dass  die  Yertragsmässigkeit  der  Arbeit 
überhaupt  nicht  erwähnt  worden  wäre,  wenn  nicht  der  Grundsatz 
der  L.  59,  von  welcher  später  die  Bede  sein  wird,  die  Erwähnung 
nicht  bloss  räthlich,  sondern  nothwendig  gemacht  hätte. 

Die  im  Schlusssatz  der  L.  36  enthaltene  Ausnahme  von  der 
Begel  erwähnt  Mommsen  in  der  Formulirung  des  Besultates  seiner 
Entgegung  nicht  mehr,  sondern  erwähnt  dafür  das  Vitium  materiae. 
Dies  lässt  mich  zweifeln,  ob  Mommsen  noch  einen  einfachen  und 
qualificirten  Unfall  unterscheidet,  wie  auch  Goldschmidt  vom  glei- 
chen Standpunkt  aus  jene  Unterscheidung  verwirft. 

Seine  frühere  Ansicht,  dass  im  Falle  des  Vitium  soll,  bzw. 
materiae,  auch  eine  culpa  des  Locators  vorliege,  hat  Mommsen 
(S.  427,  Anm.)  in  Folge  der  Einwendungen  Windscheids  (S.  139, 
Anm.  25)  aufgegeben. 

Die  der  L.  59  gemachte,  oben  referirte  Supposition  Iiat 
Mommsen  in  Folge  der  von  Windscheid  erhobenen  Einwendung 
der  ünstatthaftigkeit  zwar  aufgegeben,  dieselbe  aber  durch  die 
Annahme  ersetzt,  dass  Massurius  Sabinus  anderer  Ansicht  gewesen 
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sei,  als  Labeo.  Denn  die  L.  L.  36,  37,  62  könne  man  nicht  so 
verstehen,  als  ob  der  Arbeiter  immer  einen  verhältnismässigen 
Theil  der  Gegenleistung  verlangen  könne,  und  darum  müsse  die 
in  diesen  Stellen  enthaltene  Ansicht,  mit  welcher  auch  die  Ent- 
scheidung der  L.  10  pr.  D.  de  leg.  Bhod.  14,  2  übereinstimme, 
als  die  von  Justinian  gebilligte  Ansicht  angesehen  werden,  da 
diese  in  der  Mehrzahl  der  Stellen,  und  dazu  noch  von  den  späteren 
Juristen  angenommen  sei 

Allein  hier  dürfte  zu  beachten  sein,  dass  auch  die  L.  59  einen 
Fall  des  durch  vis  major  (terrae  motus)  herbeigefDhrten  Unfalls 
behandelt,  also  auch  für  sie  die  Grundsätze  in  Anwendung  kommen 
müssen,  welche  für  die  L.  L.  36,  37  gelten.  Die  L.  10  pr.  D. 
14,  2  aber  bezieht  sich  auf  einen  Fall,  bei  welchem  durch  die 
Natur  der  Leistung  die  Approbation  entfällt.  Als 
entscheidendes  Argument  betrachtet  jedoch  wohl  auch  Mommsen 
selbst  nicht  das  soeben  Besprochene,  sondern  dass  der  Anspruch 
auf  einen  entsprechenden  Theil  der  Gegenleistung  « mit  dem  ein- 
heitlichen Charakter  in  Widerspruch  steht,  welchen  die  römischen 
Juristen  der  Leistung  eines  Opus  für  den  Fall,  dass  selbiges  als 
ein  Ganzes  verdungen  ist,  beilegen*  (L  S.  379).  Dieses  Argument 
hält  er  auch  gegen  die  Einwendungen  Windscheids  (a.  a.  0.  S.  141) 
unbeschränkt  aufrecht  (in.  S.  425). 

Windscheid  hatte  eingewendet,  dass  die  Leistung  des  Gon- 
ductors  nur  insofern  einen  einheitlichen  Charakter  habe,  als  der 
Gläubiger  sich  nicht  theilweise  Erfüllung  gefallen  zu  lassen  brauche, 
aber  desshalb  sei  ihr  Inhalt  nicht  weniger  Arbeit  —  dieselbe  sei 
nur  nicht  unmittelbar,  sondern  durch  Angabe  des  durch  sie  zu 
erzielenden  Besultates  bezeichnet  —  und  daher  entspreche  auch 
hier,  wie  bei  der  L  c.  operarum,  jedem  Theil  der  Leistung  ein 
entsprechender  Theil  der  G^enleistung.  Man  müsste  sonst  dies 
auch  für  den  Fall  läugnen,  wo  der  Lohn  z.  B.  auf  so  viel  fftr 
Ein  Jahr  bestimmt  sei. 

Dagegen  macht  Mommsen  geltend,  dass  die  auf  ein  Opus 
gerichtete  Obligation  sich  allerdings  von  anderen  Obligationen  auf 
untheilbare  Leistungen  unterscheide,  indem  die  üntheilbarkeit  nicht 
so  sehr  auf  der  Natur  der  Leistung,  als  vielmehr  auf  der  Absicht 
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der  Contrahenten  beruhe.  Es  könne  eine  theilweise  Erfflllung  hier 
nur  dann  vorkommen,  wenn  die  Contrahenten  (ausdrücklich  oder 
stillschweigend)  sich  darüber  einigen,  also  wenn  die  Arbeit  nach 
gewissen  Massen  (in  pedes  mensurasve)  abzuliefern,  und  darnach 
der  bedungene  Lohn  zu  zahlen  sei.  Abgesehen  davon  aber  sei 
wegen  der  Untheilbarkeit  der  Leistung  eine  theilweise  Erfüllung 
ausgeschlossen.  Der  Gläubiger  brauche  daher  unter  keinen  Um- 
ständen eine  theilweise  Erfüllung  sich  gefallen  zu  lassen,  wie  denn 
auch  die  Gegenleistung  nur  für  das  Ganze  festgesetzt  sei,  nicht 
aber  entspreche,  wie  bei  der  1.  c.  operarum,  jedem  einzelnen  Theil 
der  Leistung  ein  verhältnismässiger  Theil  der  Gegenleistung.  Der 
beispielsweise  angeführte  Fall  der  1.  c.  operis  unterscheide  sich 
von  der  1.  c.  operarum  nur  dadurch,  dass  der  Arbeiter  nicht  bloss 
für  die  Brauchbarkeit  der  einzelnen  Dienste,  sondern  auch  für  die 
Oüte  der  Arbeit  im  Ganzen  hafte.  Auch  werde  die  Anfertigung 
eines  Opus  in  der  L.  85  §  2  D.  de  v.  o.  45,  1  zu  der  zweiten 
der  in  L.  85  pr.  angeführten  Klassen  von  Obligationen  gezählt. 

Dieses  Hauptargument  Mommsens,  welches  auch  sonst  ge- 
wichtige Anerkennungen  gefunden  hat,  scheint  zwar  geeignet  zu 
sein,  in  der  Interpretation  der  L.  59  Schwierigkeiten  zu  erzeugen 
und  Zweifel  als  gerechtfertigt  erscheinen  zu  lassen.  Ich  möchte 
jedoch  meinen,  dass  die  Interpretation  dieser  Stelle  sich  durch  die 
volle  Klarheit  ihres  Wortlautes  bestimmen  lassen  muss,  und  dass 
für  den  dadurch  gegebenen  Sinn  auch  andere  Gründe  sprechen, 
deren  Gewicht  mir  nicht  gering  zu  sein  scheint 

Hier  möchte  vor  Allem  der  von  Thöl  so  nachdrücklich  betonte 
Standpunkt  der  gesetzlichen  Gefahrregulirung,  welcher,  wie 
oben  ausgeführt  wurde,  so  häufig  übersehen  worden  ist,  zu  beachten 
sein.  Bei  der  gesetzlichen  Gefahrregulirung  aber  kann  die  Absicht 
der  Parteien  nur  insofern  in  Betracht  kommen,  inwiefern  sie  auf 
das  Periculum  selbst  gerichtet  ist.  Dies  ist  aber  nicht  der 
Fall,  wenn  es  sich  nur  um  den  Gegensatz  der  locatio  conductio 
per  aversionem  und  in  pedes  mensurasve  handelt. 

Vermöge  der  Stellung,  welche  die  L.  59  zu  dem,  was  ihr 
vorangeht  und  nachfolgt,  einnimmt,  lässt  sich  dieselbe  in  keiner 
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Weise  nnr  als  eine  geschichtliche  Notiz  betrachten,  sondern   sie 
bringt  eine  selbständige  Bechtsbestimmung  in  solcher 
Klarheit  zum  Ausdruck,  dass  mir  jede  andere  Deutung  unzuUlssig 
erscheint.    Auch  erscheint  mir  nicht  zutreffend,  hier  davon   zu 
sprechen,  ob  auch  hier  , jedem  Theil  der  Leistung  ein  ver- 
hältnismässiger Theil  der  Gegenleistung  entspreche',  oder  nicht. 
Denn  hier  ist  ja  der  fertige  Theil  des  Opus  untergegangen, 
und  folglich  wurde  dem  Locator  in  Wirklichkeit  nicht 
etwa  ein  Theil,  sondern  gar  nichts  geleistet.    Dem  Locator 
wird  hier  ebensowenig  geleistet  als  in  dem  Falle,   wo  das  ganze 
Opus  vor  der  Approbation  untergeht.     Eine  Leistung  läge  nnr 
dann  vor,  wenn  der  casuelle  Untergang  des  geachnldeten  Gegen- 
standes die  Geltung  der  Erfüllung  hätte,  eine  Ansicht,  zu  deren 
Anhängern  beim  Kauf  auch  Mommsen  gehörte,  und  welcher  auch 
Windscheid  nicht  fem  stand,  deren  Unrichtigkeit  aber  ich  schon 
oben  beim  Kauf  nachgewiesen  zu  haben  glaube.    Für  die  gesetz- 
liche Gefahrregulirung  konnte  es  sich  also  hier  in  Wirklichkeit 
nur  darum  gehandelt  haben,  ob   der  Locator   dafür,   dass 
ihm  nichts  geleistet  wurde,  entweder  ebenfalls  nichts, 
oder  den  ganzen  Lohn,  oder  einen  Theil  desselben 
zahlen  solle.    Den  Locator  nichts  zahlen  zu  lassen,  musste 
namentlich  in  den  Fällen  als  unbillig  erscheinen,  in  welchen  die  Ur- 
sache des  Casus  lediglich  in  dem  dem  Arbeiter  zugewiesenen  Object 
der  Arbeit  lag ;  ihn  den  ganzen  Lohn  zahlen  zu  lassen,  musste 
noch  unbilliger  erscheinen ;  offenbar  erschien  die  Verpflichtung  zur 
Zahlung  des  verhältnismässigen  Lohnes  als  eine  der  Billig- 
keit entsprechende  Vermittlung  der  angegebenen  Gegensätze.   Für 
dieseVermittlung  erscheint  nun  auch  die  in  derL.37 
enthaltene  Hervorhebung  der  sonst  selbstverständ- 
lichen Vertragsmässigkeit  der  Arbeit  als  nothwendig. 
Denn  da  der  Locator  dafür,  dass  ihm  gar  nichts  geleistet  wurde, 
doch  einen  Theil  des  Lohnes  zahlen  muss,  so  wäre  es  gewiss  zu 
hart,  wenn  er  diese  Theilzahlung  auch  in  dem  Falle  machen  musste, 
wo  die  Theilarbeit  nicht  einmal  eine  vertragsmässige  war. 

Weil  nun  in  unserem  Falle  eine  vom  Conductor  dem  Locator 
gegenüber  vollzogene  Leistung  in  Wirklichkeit  überhaupt  nicht 
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vorliegt,  so  mnss  für  ihn  auch  die  Frage  der  Einheit- 
lichkeit oder  Untheilbarkeit  derselben  entfallen. 

Obwohl  aber  die  Einheitlichkeit  der  Leistung  ausserhalb  der 
Gefabrfrage  unseres  Falles  liegt,  so  möchte  ich  doch  zur  Frage 
dieser  Einheitlichkeit  nebenbei  bemerken,  dass  die  L.  36  auch  in 
Beziehung  auf  die  1.  c.  operis  in  pedes  mensurasve  nicht  von  opera, 
sondern  nur  von  Einem  opus  spricht  [quod  (opus)  ita  conductum  sit, 
ut  in  pedcs  mensurasve  praestetur],  und  dass  Theilzahlungen  des 
Lohnes  die  Einheitlichkeit  des  Opus  nicht  ausschliessen  ^). 

Auf  die  Einwendung  ^Vind8cheids  (a.  a.  0.  S.  140),  dass  die 
die  L.  33  betreffenden  Suppositionen  ebenfalls  unstatthaft  sind,  er- 
wiedert  Mommsen  (IIL  S.  427),  dass  er  noch  immer  glaube,  dass 
auf  diese  Lex  kein  Gewicht  zu  legen  sei,  weil  jene  Aeusserung  nur 
beiläufig  vorkomme ;  zudem  passe  sie  so  wenig  in  den  Zusammen- 
hang, dass  anzunehmen  sei,  dass  bei  der  Aufnahme  dieser  Stelle 
in  die  Pandekten  sehr  erhebliche  und  noch  dazu  unverständige 
Aenderungen  mit  derselben  vorgenommen  worden  seien.  Allein 
wenn,  wie  ich  zugebe,  diese  beiläufig  vorkommende  Aeusserung  fQr 
den  Zusammenhang  nicht  nothwendig  ist,  dann  glaube  ich  eben 
daraus  folgern  zu  müssen,  dass  sie  uns  ganz  unverändert  überliefert 
ist;  denn  hätte  sie  wirklich  erheblicher  Veränderungen  bedurft, 
dann  wäre  sie  wegen  ihrer  Entbehrlichkeit  wohl  eher  ganz  weg- 
gelassen worden. 

Zu  der  besprochenen  zwischen  Mommsen  und  Windscheid 
verhandelten  Streitfrage  hat  Goldschmidt  ^)  in  der  Art  Stellung 
genommen,  dass  er  dem  Conductor  den  Entgelt  vermöge  der  Ein- 


^)  L.  51.  §  1  D.  b.  i:  Locavi  opus  faciendam  ita,  at  pro  opere 
redemptori  certam  pecnniam  i n  dies  singalos  darem:  opus  vitiosam 
factum  est:  an  ex  locato  agere  possim?  Bespondit:  si  ita  opus  locasti, 
ut  bonitas  ejus  tibi  a  condactore  adprobaretar,  tametsi  convenit,  ut 
in  singulas  operas  certa  pecunia  daretur,  praestari  tarnen 
tibi  a  condactore  debet,  si  id  opus  vitiosnm  factum  est:  nee  enim 
quidquam  interest,  utrum  uno  pretio  opus  an  in  sin- 
gnlas  operas  collocatur  (locatur?),  si  modo  universitas  consu- 
raationis  ad  conductorem  pertinuit. 

8)  Ztsch.  f.  HB.  16.  Bd.  S.  362  und  Anm.  4. 
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heitlichkeit  der  fibemommenen  Leistung  ebenfalls  nur  ftlr  das 
vertragmassig  vollendete  Werk  zuspricht;  wenn  es  aber  der 
Leistung  an  diesem  einheitlicben  Charakter  fehle,  dann  könne,  wie 
bei  der  1.  o.  operarum  (L.  19.  §  9  h.  t),  schon  für  den  vertrags- 
mässig  hergestellten,  in  sich  den  Charakter  einer  selbständigen 
Leistung  tragenden  Theil  verhältnismässige  Gegenleistung  bean- 
sprucht werden,  mag  auch  die  Vollendung  des  Ganzen  ohne 
Schuld  des  Conductors  unterbleiben.  Eine  Unterscheidung  zwi- 
schen den  verschiedenen  Arten  der  ZuftUe  sei  nirgends  angedeutet, 
und  eine  solche  durch  den  Ausdruck  vi  majore  in  der  L.  36  keines- 
wegs gerechtfertigt. 

Nach  meinen  obigen  Darlegungen  habe  ich  gegen  Goldschmidt 
nur  mehr  zu  bemerken,  dass  die  vis  major  nicht  bloss  in  der 
L.  36,  sondern  auch  in  der  L.  37  hervorgehoben  wird,  indem  unter 
vis  aliqua  doch  nur  die  vis  major  verstanden  werden  kann,  und 
dass  die  L.  36  den  Institutionen  des  Florentinus  entlehnt  ist,  die 
auf  die  vis  major  sich  beziehende  Ausnahme  von  der  vorher  auf- 
gestellten Begel  also  ein  Satz  ist,  welcher  in  einem  juristischen 
Elementarbuch  vorgetragen  wurde,  und  daher  nicht  angenommen 
werden  kann,  dass  er  nur  eine  nicht  gehörig  erwogene  uncorrecte 
Ausdrucksweise  enthält  Aus  der  präcisen  und  concisen  Fassung 
der  Institutionen  des  Gaius  dürfen  wir  schliessen,  dass  sich  Floren- 
tinus zum  mindesten  derselben  Fräcision  und  Concision  in  seinem 
Ausdruck  bedient  hatte. 

Wie  schon  oben  erwähnt  wurde,  unterscheiden  die  Schrift- 
steller der  zweiten  Hauptrichtung  in  den  oben  unter  I)  angefahrten 
Stellen  mehrere  Arten  des  Unfalls.  Die  zwei  neuesten  Schriftsteller 
dieser  Sichtung  (Dankwardt  und  Bolze),  welche  ex  professo  diese 
Frage  behandelt  haben,  heben  zwei  Arten  des  Unfalls  ausdrücklich 
hervor  und  tadeln  die  Unterlassung  solcher  Unterscheidung;  die 
Anderen  sprechen  von  vis  major,  vis  naturalis,  mitunter  neben 
dieser  auch  noch  vom  Vitium  materiae,  setzen  aber  diesen  Arten 
des  Unfalls  nicht  das  periculum  culpae,  sondern  den  Zufall  schlecht- 
weg entgegen.  Die  Meisten  geben  der  Vollendung  des  Opus 
auch  hier  eine  besondere  rechtliche  Bedeutung,  und  nur  die  ge- 
nannten zwei  neuesten  Schriftsteller  machen  davon  eine  Ausnahme. 
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Wenn  der  Schade  vor  der  Billigung  geschehen  ist,  dann  sind 
nach  Glück ^)  folgende  Fälle  zu  unterscheiden:  Wenn  die  Schuld 
an  der  Sache  lag,  welche  vom  Besteller  hergegeben  wurde,  dann 
treffe  der  Schaden  den  Besteller.  Wenn  dies  nicht  der  Fall  sei 
(wie  z.  B.  bei  Erdbeben,  üeherschwemmung,  Feuersbrunst,  Dieb- 
stahl, Baub),  dann  sei  zu  unterscheiden:  1.  wenn  das  Werk  so 
weit  fertig  war,  dass  es  vom  Besteller  als  ein  untadelhaftes  hätte 
angenommen  werden  müssen,  dann  müsse  den  Schaden  der  Besteller 
tragen ;  2.  wenn  es  aber  noch  nicht  so  weit  feitig  war,  dann  trage 
der  Unternehmer  die  Gefahr,  mag  das  Werk  im  Ganzen  oder  stück- 
weise verdungen  sein.  Geschah  jedoch  der  Schade  durch  eine 
Haturbegebenheit,  welche  durch  keine  menschliche  Kraft  oder  Vor- 
sicht abzuwenden  war  (vis  major),  dann  treffe  der  ZuMl  den 
Bauherrn  allein. 

Demnach  unterscheidet  Glück  den  durch  vitium  materiae 
verursachten  Unfall  von  dem  durch  vis  major  herbeigeführten, 
beiden  aber  setzt  er  den  Casus  schlechtweg  entgegen.  Ist  der 
Casus  der  letzteren  Art  eingetreten,  dann  trägt  ihn  im  Falle 
der  Vollendung  des  Opus  der  Besteller,  im  Falle  der  Nicht- 
vollendung  der  Conductor.  Den  Casus  der  ersteren  Art  trägt 
der  Besteller,  mag  das  Opus  fertig  oder  nicht  fertig  sein,  aber 
den  Casus  der  vis  major  trägt  er  nur .  dann,  wenn  es  noch  un- 
vollendet war. 

Ueber  das  Verhältnis  des  durch  vitium  materiae  verursachten 
Unfalls  zu  dem  durch  vis  major  herbeigeführten  kann  erst  unten 
eingehender  gesprochen  werden;  durch  nichts  aber  erscheint  die 
Annahme  gerechtfertigt,  dass  der  «Bauherr"  den  Casus  der  vis 
major  nur  im  Falle  der  NichtvoUendung  trage;  es  scheint,  dass 
Glück  nur  aus  Versehen  diesen  Satz  unter  Nr.  2  gesetzt  hatte. 
Dass  gegenüber  der  Approbation  die  Vollendung  des  Werkes  für 
sich  allein  keine  rechtliche  Bedeutung  habe,  habe  ich  hier  nicht 
mehr  darzulegen. 

Puchta^)  sagt:   1.  Ist  das  Werk  durch  Zufall  nicht  zu 


1)  Comm.  17.  Bd.  S.  434. 

2)  Vorlesungen  IL  zu  §  866,  867,  S.  217. 

PantBoharfc,  FandamenUIe  ReehUferhftltnisse,  29 
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Stande  gekommdii,  so  bekommt  der  Bedemtor  keinen  Lohn; 
2.  ist  das  Opus  zu  Stande  gekommen,  aber  vor  der  Appro- 
bation durch  einen  unwiderstehlichen  Zu&ll  untergegangen,  dann 
kann  der  Bedemptor  den  Preis  fordern,  u.  s.  w. 

Puchta  unterscheidet  also  den  Zu&U  schlechthin  von  dem 
unwiderstehlichen.  Den  unwiderstehlichen  lässt  er  nach  Vol- 
lendung des  Werkes  den  Locator  tragen;  folgem&ssig  müsste 
ihn  7  0  r  der  Vollendung  der  Conductor  tragen.  Den  Zufall  schlecbt- 
hin  lässt  er  vor  der  Vollendung  des  Werkes  den  Bedemptor 
tragen,  woraus  folgt,  dass  nach  der  Vollendung  diesen  Zufall  der 
Locator  zu  tragen  h&tte. 

Schon  aus  dem  bisher  von  mir  Dargelegten  dürfte  sich  ergeben, 
dass  auch  Pucbtas  Ansichten  in  den  Quellen  keine  zureichende 
Begründung  haben. 

Viel  unklarer  drückt  sich  Holzschuher^)  in  dieser  Frage  aus: 
9 Hat  der  Unfall  vor  der  Approbation  sich  ereignet,  so  ist  das 
Becht  des  Bedemptor  dadurch  bedingt,  dass  er  ausser  der  Be- 
endigung des  Werkes  und  der  casuellen  Vernichtung  n^och  beweist, 
dass  das  Opus  so  beschaffen  war  u.  s.  w.  Der  Zufall  ßUlt  dem 
Bedemptor  auch  dann  nicht  zur  Last,  wenn  die  Ursache  in  der 
Fehlerhaftigkeit  des  vom  Locator  dazu  gegebenen  Stoffes  lag.  Ver- 
schieden davon  ist  das  in  der  Natur  des  Geschäftes  überhaupt 
liegende  Bisico  der  Sache,  welches  so  lange  auf  Bechnnng  des 
Verfertigers  geht,  bis  es  accordmässig  zu  Stande  gebracht  ist*. 

Hier  scheinen  drei  Arten  des  Unfalls  unterschieden  zu  sein: 
das  erwähnte  Bisico  der  Sache,  worunter  wohl  nur  der  gewöhnliche 
Unfall  gemeint  sein  dürfte;  dieser  wird  entgegengesetzt  sowohl 
dem  durch  das  Vitium  materiae  verursachten,  als  auch  dem  Ein- 
gangs erwähnten,  aber  nicht  näher  bestimmten.  Die  vis  major 
wird  quellenwidrig  nicht  erwähnt 

Brinz^)  spricht  sich  dahin  aus,  dass,  wo  im  Ganzen  verdungen 
sei,  die  Gefahr  erst  nach  Vollendung  des  Ganzen  auf  den  Locator 
übergehe,  gleichviel  ob  er  die  Approbation  ertheilt  habe  oder  nicht. 


»)  Theorie,  IIP.  §  300,  S.  894. 

^  Fand.  U.  §  888,  §.  767,  768  and  Anm.  27. 
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wenn  nur  das  Opus  von  der  Art  gewesen  sei,  dass  u.  s.  w.  Dasd 
nicht  selten  der  Approbationsakt  schlechthin  als  Wendepunkt  hin- 
gestellt werde,  z.  B.  L.  37  und  62,  könne  darin  seinen  Grund 
haben,  dass  die  Approbation  selbst  der  vornehmste  und  sicherste 
Beweis  für  die  Probehaltigkeit  sei,  und  darum  statt  dieser  selbst 
stehe.  —  Aus  dem  oben  Gesagten  folge,  dass  wo  im  Ganzen  ver- 
dungen sei,  die  Gefahr  niemals  vor  Vollendung  des  Ganzen 
auf  den  Locator  übergehen  könne;  allein  für  den  Fall,  dass  das 
begonnene  Werk  vi  natural!  zerstört  werde,  sei  anders  entschieden. 
Dass  aber  hier  der  ganze  Lohn  gefordert  werden  könne,  sei  in 
L.  59  nicht  gesagt  und  auch  nicht  anzunehmen  (§  333,  Anm.  31). 

Brinz  unterscheidet  also  einen  gewöhnlichen  und  einen  durch 
vis  naturalis  qualificirten  Unfall;  den  ersteren  lässt  er  vor  der 
Vollendung  des  Werkes  den  Conductor,  nach  der  Vollendung  den 
Locator  tragen;  der  letztere  aber  treffe  den  Locator,  möge  das 
Werk  erst  begonnen,  oder  schon  vollendet  sein. 

^  Brinz  weicht  also  in  der  Interpretation  der  L.  36,  37  und  62 
von  den  Ergebnissen  ab,  zu  welchen  ich  oben  gelangt  bin,  stimmt 
aber  in  der  Interpretation  der  L.  59  und  33  mit  meinen  obigen 
Ergebnissen  überein.  Seine  die  Approbation  betreffende,  übrigens 
mehr  als  Vermuthung  ausgesprochene  Erklärung  dürfte  mit  der 
oben  besprochenen,  so  vielseitig  getheilten  Ansicht  in  Zusammen- 
bang stehen,  dass  die  Vollendung  des  Opus  auch  für  sich  allein 
in  der  Gefahrfrage  rechtliche  Bedeutung  habe. 

Dankwardt^)  unterscheidet  ebenfalls  zwei  Arten  zufälliger 
Ereignisse:  die  vis  major  und  abwendbare  Unfllle,  deren  Nicht- 
abwendung aber  in  concreto  nicht  als  culpa  anzurechnen  sei.  Vis 
major  sei  eine  Naturkraft,  welcher  menschliche  Kraft  überhaupt 
nicht  zu  widerstehen  vermöge,  wie  Blitzschlag,  Erdbeben,  üeber- 
schwemmung,  Sturm.  Als  Untergang  durch  vis  major  aber  werde 
auch  der  Untergang  vitio  materiae  behandelt  (a.  a.  0.  Anm.  3). 

Für  die  Frage,  wer  die  Gefahr  der  in  dem  Opus  steckenden 
Arbeit  trage,  gelte  das  Princip :  Opus,  donec  (locatori)  approbetur, 
conductoris  periculo  est,  jedoch  mit  Ausnahme  der  Fälle  der  vis 


1)  Jb.  f.  Dogm.  18.  Bd.  S.  851,  Anm.  2. 

29* 
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major;  andere  Unfälle  (Diebstahl,  abwendbare  Beschädigung  durch 
Dritte)  trage  der  Conductor,  wenn  sie  nicht  als  culpa  imputirt 
werden  können  (a.  a.  0.  S.  351  fg.).  Gehe  das  Opus  während  seiner 
Entstehung  durch  vis  major  unter,  dann  gebfihre  dem  Conductor 
nicht  der  ganze,  sondern  nur  der  abverdiente  Lohn  (S.  353,  354). 

In  den  Ergebnissen  treffe  ich  mit  Dankwardt  zusammen,  in 
der  Begründung  derselben  weiche  ich  von  ihm  ab.  Diese  ist  von 
ihm  gegeben  a.  a.  0.  S.  351 — 355. 

Bolze  1)  hält  alle  Auslegungen  der  L.  L.  36,  37,  59  h.  t.  für 
irrthflmlich,  1.  welche  für  den  nach  Vollendung  des  Opus  eintre- 
tenden Zufall  etwas  Anderes  gelten  lassen  wollen,  als  für  den  vorher 
eintretenden;  2.  welche  nicht  zwischen  einfachen  Zufall  und  höherer 
Gewalt  unterscheiden;  3.  welche  den  Ausdinick  periculum  est  in 
L.  36  in  verschiedenem  Sinne  am  Eingang  und  am  Schlüsse 
nehmen.  Sämmtliche  Stellen  bieten  keine  Schwierigkeit,  wenn 
man  die  Schwierigkeit  nicht  erst  hineintrage.  Der  Sinn,  welcher 
sich  aus  den  völlig  klaren  Worten  ergebe,  sei  auch  der  richtige: 

Sei  ein  Werk  so  verdungen,  dass  es  nach  Füssen  oder  Massen 
zu  leisten  ist,  so  trage  der  Unternehmer  die  Gefahr  bis  zur  Zu- 
messung,  und  wenn  es  im  Ganzen  verdungen  sei,  bis  zur  Billigung ; 
jedoch  schade  es  dem  Besteller,  wenn  es  an  ihm  lag,  dass  Zu- 
messung  oder  Billigung  unterblieben  seien.  Wenn  aber  das  Werk 
vor  der  Billigung,  oder  wenn  es  nach  dem  Beginn  desselben  durch 
höhere  Gewalt  (Naturgewalt,  z.  B.  Erdbeben,  durch  grosse  Gewalt) 
zerstört  sev,  so  trage,  sofern  nicht  etwas  Anderes  ausgemacht  sei, 
der  Besteller  des  an  sich  tüchtigen  Werkes  die  Gefahr. 

Dass  nach  diesen  Stellen  der  Conductor  bis  zur  Leistung  die 
Gefahr  des  Werkes  zu  tragen  habe,  sucht  Bolze  durch  die  AnaJogie 
der  beim  Weinverkauf  mit  vorbehaltener  Billigung  und  der  bei 
der  Pacht  geltenden  Grundsätze  nachzuweisen  (S.  99 — 105). 

Da  ich  mit  dem  Voranstehenden  die  vorhandene  Literatur 
der  Frage  genügend  berücksichtigt  zu  haben  glaube,  so  wende  ich 
mich  nun  zur  Darlegung  der  Grundsätze,  welche  für  das  periculum 
locatoris  operis  gelten. 


1)  Archiv  f.  civil.  Prx.  57.  Bd.  S.  98. 
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Hierbei  muss  ich  mich  zunächst  auf  meine  oben  unter  I) 
und  II)  angegebene  Unterscheidung  einerseits  der  Fälle  beziehen, 
in  welchen  die  Approbation  des  Opus  vermöge  der  Natur  der 
Leistung  erforderlich  ist,  andererseits  der  Fälle,  in  welchen  dieselbe 
vermöge  der  Natur  der  Leistung  entfällt.  Die  Approbation  selbst 
aber  habe  ich  oben  als  jenes  Erfordernis  der  Zahlung  des  Con- 
ductors  dargelegt,  durch  welches  der  Locator  vor  seiner  Einwilü- 
gxmg  zur  Aufhebung  des  obligatorischen  Bechtsverhältnisses  und 
Befreiung  des  Conductors  in  den  Stand  gesetzt  werden  soll,  die 
hier  durch  die  Natur  der  Leistung  unerlässlich  gebotene  Prüfung 
der  Vertragsmässigkeit  derselben  vorzunehmen.  Dass  aber  in  diesen 
Fällen  die  Approbation  eine  Bedingung  der  Liberation  des  Con- 
ductors ist,  folgt  auch  aus  der  L.  36,  wornach  die  Gefahr  des 
Werkes  auf  den  Locator  Hbergeht,  si  per  eum  steterit,  quominus 
opus  adprobetur.  Damit  ist  zugleich  gesagt,  dass  in  Folge  jenes 
Verhaltens  des  Locators  der  Conductor  als  liberirt  behandelt  wird. 
Die  Rechtfertigung  dieses  Grundsatzes  wurde  schon  oben  beim 
Kauf  gegeben. 

Ich  habe  oben  zwei  Arten  der  Approbation  unter- 
schieden: die  Approbation  als  Erfordernis  oder  Bedingung  der 
Liberation  des  Conductors,  und  die  Approbation,  welche  zu- 
gleich auch  eine  eigentliche  Bedingung  des  Vertrages 
selbst  ist  und  auf  das  einseitige  arbitrium  des  Locators  gestellt 
erscheint. 

War,  wie  mir  die  oben  angeführten  Stellen  erkennen  lassen, 
die  zweite  Art  der  Approbation  schon  bei  den  Bömem  ein  Be- 
dürfnis in  solchen  Fällen,  wo,  wie  bei  Eunstarbeiten,  die  grösste 
Genauigkeit  der  Arbeit  erforderlich  ist,  und  darüber  einzig  und 
allein  nur  das  Urtheil  des  Locators  entscheiden  soll,  so  scheint 
mir  dieselbe  heutzutage  geradezu  unentbehrlich  zu  sein  in  den 
Fällen,  wo  z.  B.  ein  Vertreter  der  Naturwissenschaft  sein  Instru- 
ment oder  seinen  Apparat  dem  Mechaniker  zur  Reparatur  übergibt, 
dabei  die  allergrösste  Genauigkeit  der  Arbeit  zur  Bedingung  der 
Lohnzahlung  erheben  und  das  ürtheil  über  die  Ausführung  der 
Arbeit  ausschliesslich  seiner  Sachkenntnis  vorbehalten  muss,  wenn 
er  nicht  Gefahr  laufen  will,  nicht  bloss  die  Auslagen  umsonst  ge- 
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macht  za  haben,  Bondem  auch  sein  Instrameni,  seinen  Apparat 
verdorben  zu  sehen. 

Es  ist  nun  selbstverständlich,  dass,  wenn  der  Locator  in  seiner 
Eigenschaft  als  Eigenthflmer  der  körperlichen  Sache,  bzw.  des 
Opus,  vom  Casus  betroffen  wird,  er  diesen  in  das  Sachenrecht 
fallenden  Casus  tragen  muss ;  nicht  so  selbstverständlich  aber  ist 
es,  ob  er  auch  den  in  das  Obligationenrecht  fallenden  Casus  tragen, 
also  ob  er  auch  den  Lohn  der  Arbeit  zahlen  muss.  Diesen  Nach- 
theil hat  er  nun  zu  tragen: 
A.In  dem  Falle,  si  per  eum  steterit,  quominus  adprobetur  vel 

admetiatur  (L.  36  cit.  sub  a).    Und  zwar: 

1.  In  dem  Falle,  wenn  die  Approbation  im  Sinne  des  Erforder- 
nisses der  Liberation  aufzufassen  ist. 

Wird  n&mlich  die  Approbation  im  Sinne  des  Erfordernisses 
der  Liberation  des  üebemehmers  der  Arbeit  genommen,  dann 
folgt  aus  ihrem  Begriffe,  dass  ohne  dieselbe  die  Leistongs- 
pflicht  des  üebernehmers  nicht  als  erfüllt  betrachtet  werden 
kann.  Die  L.  36  (sub  a)  sagt  also,  dass  der  üebernehmer 
der  Arbeit  zur  Leistung  effectiv  bereit  war,  die- 
selbe aber  wegen  des  Bestellers  derselben  unter- 
blieb. Dies  ist  aber  derselbe  Grundsatz,  welcher  sich  auch 
bei  allen  Arten  des  Kaufes  und  bei  den  anderen  Arten  der 
locatio  conductio  als  massgebend  erwies.  Dem  adprobari  ist 
hier  das  admetiri  gleichgestellt. 

2.  In  dem  Falle,  wenn  die  Approbation  im  Sinne  einer  Ver- 
tragsbedingung  und  eines  einseitigen  arbitrium  des  Locators 
aufgefasst  wird.  Wenn  nämlich  das  Opus  vor  der  Approbation 
casuell  untergeht,  so  kann  die  Bedingung  nicht  mehr  ein- 
treten; weil  aber  hier  der  Locator  die  Erfüllung  der  Bedingung 
vereitelt  hat,  so  wird  dieselbe  zu  seinem  Nachtheil  als  erftQlt 
behandelt. 

Die  Gründe,  warum  auch  ich  einen  einfachen  und  qualificirten 
Unfall  unterscheide,  sind  oben  angegeben.  Zu  dem  qualificirten 
rechne  aber  auch  ich  nicht  bloss  den  durch  vis  major,  vis  naturalis 
verursachten  Unfall,  sondern  auch  den  durch  das  Vitium  soll  vel 
materiae  herbeigeführten. 
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Was  nun  das  Verh&ltnis  der  zwei  angegebenen  qualificirten 
Unfälle  betriflt,  so  scheint  mir  der  zuletzt  genannte  der  ursprüng- 
liche gewesen  zu  sein.    Denn  derselbe  scheint  mir  nur  ein  Ausflnss 
des  Bechtssatzes  zu  sein,  dass  der  Eigenthümer  den  Schaden  zu 
ersetzen  hat,  dessen  causa  efficiens  sein  Eigenthumsobject  war. 
Dieser  Rechtssatz  aber  gehört  schon  dem  Zwölftafelrechte  an,  da 
er  der  actio  noxalis  zu  Grunde  liegt  ^).    Aus  demselben  Bechts- 
gedanken  wird  auch  die  legis  actio  damni  infecti  hervorgegangen 
sein  (Gaius  4,  31).    Dass  die  durch  vis  major,  vis  naturalis  ver- 
ursachten Unfälle  erst  durch  spätere  Generalisirung  zu  den  durch 
das  Vitium  soli  vel  materiae  herbeigeführten  hinzugefügt  wurden, 
dafür  spricht  auch  der  Umstand,  dass  die  letzteren  in  den  Quellen 
als  concreto  Bechtsfälle  dargelegt  werden,  die  vis  major  und 
die  vis  naturalis  hingegen  ihre  rechtliche  Bedeutung  in  der  Ge- 
fahrfrage durch  allgemeineSätze  erhalten.    Das  erstere  ist  der 
Fall  in  der  L  62,  L.  33  cit.  und  L.  13.  §  5  D.  h.  t.«)  Die  L.  13 
§  5  cit.  behandelt  freilich  nur  die  Frage,  wann  der  Conductor  für 
den  Casus  einzustehen  hat,  allein  dass  derselbe  in  dem.  angegebenen 
Falle  gegen  den  Locator  den  Anspruch  auf  Entlohnnng  der  Arbeit 
hat,  folgt  aus  der  L.  62  cii 

Den  durch  Vitium  soli  vel  materiae  herbeigeführten  UnftUen 
steht  unter  den  durch  vis  major  verursachten  am  nächsten  der  in 
der  L.  59  cit.  behandelte  concreto  Bechtsfall  (domus  aedificandae 
parte  e£fiacta  terrae  motu  concussum  erat  aedificium).  Denn  nach 
dem  oben  angegebenen  Bechtsgedanken  konnte  es  nicht  gleichgiltig 


1)  L.  1 .  pr.  §  1  D.  81  quad  npes  9,  1  (ülpianns) :  » Si  quadrupes 
paaperiem  fecisse  dicetar,  actio  ex  lege  XH  tabalarnm  descendit»  quae 
lex  yolnit  ant  dari  id,  qnod  nocuit»  id  est  animal,  quod  noxiam  com- 
misit^  aat  aestimationem  noxiae  offerri*.  L.  6  §  1  D.  de  re  jud.  42,  1 
(Ulpianus):  »Decem  ant  noxae  dedere*  condemnatus  judicati  in^ 
decem  tenotar:  facultatem  enim  noxae  dedendae  ex  lege  accipit. 
—  —  Et  ideo  judicati  decem  agitur,  bis  enim  solis  condemnatur, 
noxae  deditio  in  solntione  est,  quae  ex  lege  tribuitur. 

^)  Diese  Stelle  lautet:  Si  gemma  includenda  aut  insculpenda  data 
sity  eaque  fracta  sit,  si  quidem  vitio  materiae  factum  sit»  non  erit  ex 
locato  actio, . 
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sein,  ob  das  Opus  von  der  vis  major  beim  Conductor  oder  beim 
Locator  selbst  betroffen  wurde.  Der  erwähnte  Bechtsfall  aber  lässt 
sich  nur  zu  den  letzteren  Fällen  rechnen  und  enthält  somit  wieder 
eine  Fortbildung  des  auf  das  Vitium  soli  vel  materiae  sich  be- 
ziehenden ßechtsgedankens.  Von  den  zuletzt  erwähnten  Fällen 
war  zur  Generalisirung  des  die  vis  major  betreffenden  Bechtssatzes 
nur  mehr  Ein  Schritt  zu  machen,  und  derselbe  konnte  auch  ohne 
Schwierigkeit  gemacht  werden.  Diese  letzte  Phase  der  Entwicklung 
jenes  Bechtsgedankens  wird  bestätigt  auch  durch  die  Altersver- 
hältnisse der  Schriften,  aus  welchen  die  in  Bede  stehenden  Stellen 
entlehnt  sind.  Die  L.  59  ist  von  Javolemis  ex  lib.  V.  Labeonis 
posteriorum,  die  L.  37  ex  lib.  V.  des  Cassius  Longinus,  welcher 
unter  Vespasian  starb  ^),  die  L.  36  ex  lib.  VII.  Institutionum  des 
Florentinus  entlehnt,  welcher  erst  unter  Alexander  Severus  lebte*). 

Weil  nun  die  rechtliche  Bedeutung  der  vis  major  in  unserer 
Gefahrfrage  sich  nur  als  eine  Fortbildung  des  auf  das  Vitium  soll 
vel  materiae  sich  beziehenden  Bechtsgedankens  darstellt,  so  er- 
scheint es  als  unzulässig,  dem  einfachen  Casus,  wie  es  geschieht, 
entweder  nur  den  durch  vis  major,  oder  nur  den  durch  das  vitium 
soli  vel  materiae  verursachten  Unfall  entgegenzusetzen,  sondern  es 
ist  unter  der  Qualification  des  Casus  sowohl  jenes  Vitium,  als  auch 
die  vis  major  einzubegreifen. 

Demnach  gelten  für  das  pericnlum  locatoris  in  den  Fällen, 
in  welchen  die  Approbation  des  Opus  durch  die  Natur 
der  Leistung  erforderlich  ist,  ausser  dem  oben  unter  A) 
angegebenen  Grundsatz  noch  folgende  Bechtssätze: 

B)  als  Begel  der  Bechtssatz,  dass,  wenn  das  begonnene  oder 
vollendete  Opus  vor  der  Approbation  durch  Casus  zu  Grunde 
gegangen  ist,  der  Locator  nur  den  in  das  Sachenrecht  fallen- 
den Nachtheil  zu  tragen,  nicht  aber  auch  den  Lohn  der  Arbeit 

•        zu  zahlen  hat; 

C)  als  A  u  s  n  a  h  m  e  der  Bechtssatz,  dass,  wenn  das  begonnene  oder 
vollendete  Opus  vor  der  Approbation  in  Folge  eines  durch 


1)  Budorf^  BG.  L  S.  169. 
«)  Bndorff,  RG.  L  S.  199. 
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Vitium  soli  vel  materiae,  oder  durch  vis  major  qualificirten 
Unfalls  zu  Grunde  gegangen,  der  Locator  nicht  bloss  den  in 
das  Sachenrecht  fallenden  Nachtheil  zu  tragen,  sondern  auch 
den  verhältnismässigen  oder  ganzen  Lohn  zu  zahlen  hat,  wenn 
der  Beweis  erbracht  ist,  dass  das  Opus  den  Bestimmungen 
des  Vertrages  entsprochen  hat. 

Die  Beweispflicht  legt  Mommsen  hier  dem  Conductor  ^),  Wind- 
scheid') dem  Locator  auf,  indem  er  gegen  Mommsen  einwendet, 
dass,  wenn  man  dem  Arbeiter  den  Beweis  auferlegen  wollte,  seine 
Gegenforderung  in  der  Mehrzahl  der  Fälle  rein  in  die  Willkür 
des  Bestellers  gegeben  sein  würde.  Der  Beweis,  den  der  Arbeiter 
führen  soll,  sei  ihm  objectiv  unmöglich.  Da  dürfe  der  Richter 
in  Betracht  ziehen,  dass  es  nicht  die  Begel  bilde,  dass  das  an- 
gefertigte Werk  fehlerhaft  sei.  Es  habe  also  nicht  der  Arbeiter 
die  Fehlerlosigkeit,  sondern  der  Besteller  die  Fehlerhaftigkeit  zu 
beweisen. 

Der  Einwendung  Windscheids  würde  ich  beistimmen,  wenn 
ich  sicher  wäre,  dass  Mommsen  dem  Conductor  die  Fehlerlosigkeit 
des  Werkes  zum  Beweisthema  gemacht  hat.  Dies  aber  scheint 
mir  nicht  der  Fall  zu  sein,  da  er  S.  377  doch  auch  davon  spricht, 
„dass  das  Opus  den  contractlichen  Bestimmungen  ge- 
mäss geführt  sein  muss**.  Weil  aber  die  Yertragsmässigkeit 
der  Arbeit  wohl  ein  anderes  Beweisthema  sein  dürfte,  als  die 
Fehlerlosigkeit  derselben,  so  dürfte  Mommsen  dem  Conductor 
ein  anderes  Beweisthema  gegeben  haben.  Den  Nachweis  der  Yer- 
tragsmässigkeit aber  hat  wohl  nur  der  Conductor  zu  führen ;  denn 
dies  sprechen  ausdrücklich  aus  die  L.  51.  §  1  D.  h.  t.  (ut  —  tibi 
a  conductore  approbaretur),  L.  62,  L.  37  D.  h.  t.  Allein  wenn 
der  Conductor  nachgewiesen  hat,  welche  Bestimmungen  der  Vertrag 
enthielt,  und  wie  er  diesen  entsprechend  gearbeitet  habe,  dann 
muss  freilich  der  Locator,  wenn  er  trotzdem  einen  Fehler  der  Ar- 
beit behauptet,  diese  Behauptung  selbst  beweisen.  Es  dürfte  aber 
dem   Conductor  mit  seinem  Personal  der  Beweis  der  Vertrags- 


1)  a.  a.  0.  L  S.  877. 

2)  Heidelb.  Krit.  Ztsch.  n.  S.  139,  Anm.  26. 


—    458    — 

raässigkeit  der  Arbeit  leichter  zu  erbringen  sein,  als  dem  Locator 
der  der  Fehlerhaftigkeit  derselben,  zumal  wenn  das  Opus  vom 
Casus  beim  Conductor  betroffen  wurde,  von  dem  der  Locator 
gar  weit  entfernt  sein  kann. 

Die  besprochenen  Stellen  der  Quellen  sprechen  nur  vom  ca- 
suellen  Untergang  des  Opus;  es  fragt  sich  also  noch,  was  im 
Falle  der  casuellen  Beschädigung  desselben  in  der  Gefahrfrage 
Bechtens  ist  Ich  meine,  dass  eine  Besch&digung,  durch  welche 
das  fertige  Opus  vor  seiner  Approbation  betroffen  und  für  seine 
Bestimmung  untauglich  wurde,  dem  Untergang  desselben  gleich- 
zusetzen ist 

Aus  dem  Grunde,  weil  die  L.  10  pr.  D.  leg.  Bhod.  14,  2 
dem  Schiffer  trotz  seiner  strengen  Haftung  für  den  Zufall  aus  dem 
Beceptum  doch  den  Anspruch  auf  den  Frachtlohn  gibt,  wenn  der 
Sklave  auf  dem  Transport  stirbt,  glaubt  Bolze  ^  ftlr  die  übrigen 
Fälle  der  Werkverdingung,  „  in  denen  der  Zufall  der  dem  Conductor 
anvertrauten  Sache  in  diesem  Umfange  nicht  gewährt  werde '',  die 
allgemeine  Begel  ableiten  zu  dürfen,  dass  der  Conductor  seinen 
Anspruch  auf  Gegenleistung  dadurch  nicht  verliere,  dass  die  eigene 
Leistung  durch  einen  die  zu  bearbeitende  Sache  treffenden  Zufall 
unmöglich  werde.  Daraus,  dass  er  S.  92  unter  Berufung  auf  die 
erwähnte  Stelle  von  dem  noch  gar  nicht  unternommenen  Werke 
spricht,  glaube  ich  entnehmen  zu  können,  dass  er  bei  jener  Kegel 
den  Fall  meint,  in  welchem  die  zur  Bearbeitung  gegebene  Sache 
uoch  vor  Beginn  der  Arbeit  vom  Casus  betroffen  wird. 

Nach  meiner  Ansicht  hat  der  Conductor  in  diesem  Falle 
unter  allen  Umständen  keinen  Anspruch  auf  den  Lohn.  Ist  näm- 
lich der  Casus  ein  einfacher,  so  hat  er  schon  desshalb  vor  der 
Approbation  einen  solchen  Anspruch  nicht;  ist  hingegen  der  Casus 
ein  qualificirter,  so  kann  von  einem  Opus,  welches  noch  gar  nicht 
begonnen  wurde,  doch  nicht  behauptet  werden,  dass  es  Vertrags- 
massig  war.  Es  ist  diese  Ansicht  Bolze's  ein  Beleg  dafür,  zu 
welchen  Consequenzen  es  führt,  wenn  die  Fälle,  in  welchen  die 
Approbation  erforderlich  ist,  nicht  streng  unterschieden  werden 


1)  a.  a.  0.  S.  89. 
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von  jenen  F&Uen,  in  welchen  sie  durch  die  Natur  der  Leistung 
entfällt.  In  den  F&llen  der  L.  10  pr.  D.  14,  2  aber  ist  för  die 
Approbation  durch  die  Natur  der  Leistung  kein  Baum.  Die  Fälle 
der  letzteren  Art  hatten  ohne  Zweifel  auch  auf  die  Ansicht  Ein- 
fluss  genommen,  dass  in  den  i^Uen,  in  welchen  die  Approbation 
erforderlich  ist,  die  Vollendung  des  Opus  schon  für  sich 
allein  in  der  Gefohrfrage  von  rechtlicher  Bedeutung  ist. 

Ich  glaube  nun  auf  das  periculum  locatoris  in  jenen  oben 
unter  11)  hervorgehobenen  Fällen  übergehen  zu  kOnnen,  in  welchen 
die  Approbation  durch  die  Natur  der  Leistung  entfällt. 

Schon  aus  meinen  voranstehenden  Ausführungen  ergibt  sich, 
dass  das  Gebiet  dieser  Fälle  nur  sehr  enge  begränzt  sein  kann, 
und  dass  somit  in  den  Quellen  die  Fälle  dieser  Art  nur  geringe 
Berücksichtigung  finden  konnten.  Denn  auch  in  den  im  Voran- 
stehenden  besprochenen  Fällen  trägt  der  Locator  nur  ausnamsweise 
das  in  das  Obligationenrecht  fallende  Periculum,  för  den  Eechts- 
gedanken  aber,  aus  welchem  jene  Ausnahme  hervorgegangen  ist, 
ist  in  den  Fällen  dieser  Art  kein  Baum.  Die  einzige  Stelle,  welche 
für  die  Fälle  dieser  Art  eine  Entscheidung  enthält  und  in  der 
Literatur  dieser  Frage  meines  Wissens  allein  erörtert  ist,  ist  die 
L.  10  pr.  D.  de  lege  Bhod.  14,  2,  (Labeo  lib.  I.  Pithanon  a  Paulo 
epitomatorum),  welche  oben  unter  II)  angeführt  ist. 

Hier  handelt  es  sich  zunächst  um  die  nähere  Bestimmung 
des  Verhältnisses  der  Ansichten  beider  Juristen  zu  einander  und 
um  die  der  Ausdrücke  impositi  und  deportati. 

Nach  Heise  und  Cropp^)  gibt  Paulus  der  Begel  des  Labeo 
die  Beschränkung,  dass  sie  nur  gelte,  wenn  die  Parteien  das 
Frachtgeld  nicht  för  jeden  eingeschifften  Sklaven  festgesetzt  haben; 
folglich  könne  in  dem  bei  uns  gewöhnlichen  Falle  die  merces  nicht 
gefordert  werden,  wenn  ein  Zufall  die  Güter  betroffen  und  dadurch 
die  vorzunehmende  Handlung  des  Transports  verhindert  habe. 

Nach  dieser  Ansicht  wäre  also  im  Zweifel  gegen  den  An- 
spruch des  Conductors  zu  entscheiden,  und  das  etwa  schon  gezahlte 


^)  Jurist.  AbhandL  U.  S.  684. 


—    460    - 

■ 

Frachtgeld  könnte  im  Zweifel  zurOckgefordert  werden.     Das 
imponi  wird  mit  „Einschiffung"  übersetzt 

Nach  Mommsen^)  missbilligt  Paulus  die  Begel  des  Labeo 
nicht,  sondern  er  bemerke  nur,  dass  immer  vorzugsweise  darauf 
zu  sehen  sei,  quid  actum  sit.  Im  Falle  der  L.  10  pr.  cit.  aber 
sei  nach  römischem  Herkommen  der  Wille  der  Parteien  auf 
Zahlung  der  Gegenleistung  für  die  Aufnahme  in  das  Schiff  ge- 
richtet gewesen,  und  so  sei  auch  nach  heutigem  Herkommen  im 
Zweifel  anzunehmen,  dass  die  Gegenleistung  für  die  Aufnahme 
in  das  Schiff  vereinbart  wurde.  Das  bereits  gezahlte  Fahrgeld 
könne  nur  dann  zurückgefordert  werden,  wenn  durch  den  Casus 
die  Fahrt  des  Schiffes  nach  dem  Bestimmungsort  verhindert  wurde. 

Unter  Berufung  auf  L.  5  pr.  D.  nautae  caupones  4,  9  ist 
Bolze  ^)  der  Ansicht,  dass  die  Bömer  die  Fracht  nicht  für  die 
Aufnahme,  sondern  für  den  Transport  gezahlt  haben,  und 
dass  Paulus  die  Begel  des  Labeo  ganz  aufgebe  und  die  entgegen- 
gesetzte aufstelle;  nicht  weil  sie  einem  römischen  Herkommen, 
sondern  weil  sie  der  Intention  der  Parteien  aller  Zeiten  entspreche. 
Es  sei  daher  im  Zweifel  auch  fQr  den  verstorbenen  Sklaven 
die  Fracht  zu  zahlen,  und  eine  Ausnahme  finde  nur  dann  statt, 
wenn  etwas  Anderes  ausgemacht  worden  sei.  Werde  im  Falle  der 
L.  10  §  2  D.  de  leg.  Bhod.  14,  2  die  Fracht  nach  der  Stückzahl 
der  Sklaven  berechnet,  so  könne  die  Zählung  entweder  bei  der 
Einschiffung,  oder  Ausschiffung  geschehen.  Werde  die  Zählung  in 
Folge  besonderer  Verabredung  erst  bei  der  Ausschiffung  vorge- 
nommen, dann  sei  die  Fracht  nach  der  Zahl  der  angekommenen 
Sklaven  zu  zahlen,  und  in  diesem  Falle  erhalte  der  Schiffer  die 
Fracht  nicht  bloss  für  den  Transport,  sondern  auch  für 
den  Erfolg  des  Transports.  Im  Falle  der  Zählung  schon  beim 
Einschiffen  hafte  der  Schiffer  trotz  seiner  strengen  Haftung  aus 
dem  Eeceptum  nicht  für  den  durch  inneren  Verderb  der  Waare 
entstandenen  Verlust  und  auch  nicht  für  den  (natürlichen?)  Ab- 
gang der  Waare  (S.  89). 

Ich  meine,  dass  die  genannten  Schriftsteller  das  imponi  un- 


1)  a.  a.  0.  I.  S.  382,  385.      «)  a.  a.  0.  S.  88. 
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serer  Stelle  niclit  gehörig  bestimmen,  wemi  sie  es  mit ,  Eiaschiffiing  ^ 
oder  mit  ,,  Aufnahme  **  in  das  Schiff  oder  mit  ,  Transpoi-t  **  über- 
setzen. Meines  Erachtens  will  Paulus  in  jedem  concreten  Fall 
zunächst  festgestellt  sehen,  ob  die  Parteien  das  Fracht-  oder  Fahr- 
geld für  die  Pl&tze  zur  bestimmten  Beförderung,  zum 
bestimmten  Transport,  oder  für  die  Erreichung  des 
Zieles  der  bestimmten  Fahrt,  des  bestimmten  Transportes  zahlen 
wollten  ^).  Bei  Fahrten  und  Transporten  auf  den  Eisenbahnen  und 
Schiffen  zahlen  auch  wir  nur  die  Plätze  zur  bestimmten 
Beise,  zum  bestimmten  Transport,  während  wir  bei  Ver- 
sendung^ von  Briefen  durch  die  Posten  nur  die  Zustellung  an  den 
Adressaten  bezahlen.  Wenn  nun  Paulus  sagt,  dass,  wenn  es  nicht 
mit  Gewissheit  sich  feststellen  lasse,  ob  die  Parteien  im  concreten 
Falle  das  eine  oder  das  andere  bezahlen  wollten,  es  genügen  werde, 
wenn  der  Schiffer  das  imponi  erwiesen  haben  wird,  so  erklärt  er 
damit,  dass  im  Falle  des  Zweifels  anzunehmen  sei,  dass  die 
Parteien  nur  die  Plätze  der  Beise,  des  Transportes  be- 
zahlen wollten,  und  dass  somit  das  Fahr-  oder  Frachtgeld  auch 
dann  zu  zahlen  sei,  wenn  der  Beisende  oder  die  verfrachtete  Sache 
auf  der  Fahrt  durch  einen  Casus  zu  Grunde  ging,  für  welchen 
der  Schiffer  nicht  einzustehen  hat.  Dies  rechtfertigt  sich  wohl 
durch  die  Erwägung,  dass  der  Schiffer  im  Falle  der  L.  10  pr.  cit 
genöthigt  ist,  entweder  mit  leerem  Platze  weiter  zu  fahren,  oder 
den  Verstorbenen  weiter  zu  führen.  Wenn  aber  im  Falle  eines 
solchen  Casus  das  Fracht-  oder  Fahrgeld  nur  dann  nicht  zu  zahlen 
ist,  wenn  die  Gewissheit  vorliegt,  dass  die  Parteien  nur  die  Er- 
reichung des  Zieles  der  Fahrt,  des  Transportes  bezahlen  wollten, 
so  verliert  dadurch  der  Satz  des  Labeo  ohne  Zweifel  durch  Paulus 
für  die  Schiff  fahrt  den  Charakter  einer  Begel.  Durch  das 
Beceptum  übernimmt  der  Schiffer  nur  die  Verpflichtung  zu  der 
auch  in  L  5  pr.  D.  4,  9  erwähnten  custodia  im  Sinne  nicht  der 
,,der  ausserordentlichen  Sorgfalt ** ^),  sondern  der  Beaufsichti- 


^)  Deportare  =  an  das  Ende,  an  das  Ziel  bringen ;  vgl.  desperare 
u.  8.  w. 

»)  aoldschmidt,  Ztsch.  f.  HB.  3.  Bd.  S.  111  unter  b. 
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gang,  und  haftet  somit  flir  jenen  Casus  nicht,  welcher  auch 
durch  Beaufsichtigung  nicht  abgewendet  werden  kann,  wozu  gewiss 
audi  der  Tod  zu  rechnen  ist^). 

Was  die  von  Bolze  verwerthete  L.  10.  §  2  D.  14,  2  und 
den  Transport  von  Sklaven  betrifft,  so  meine  ich,  dass  die  Sklaven 
im  Schiffe  auch  solche  Plätze  erhalten  konnten,  welche  sonst  f&r 
Passagiere  aus  den  untersten  Volksschichten  bestimmt  waren;  sie 
konnten  aber  auch  wie  gdwOhnliche  Waare  in  einem  Baume  des 
Schiffes  untergebracht  werden,  welcher  a^nst  nicht  für  Passagiere 
bestimmt  war.  Im  ersten  Fall  wurden  die  Pl&tze  der  bestimmten 
Fahrt,  im  letzten  ebenso,  wie  bei  Waaren,  nur  die  Erreichung  des 
Zieles  bezahlt.  In  der  L.  10.  §  2  cit.  aber  handelt  es  sich  nur 
um  die  Frage,  ob  das  Schiff  im  Ganzen  (aversione)  um  eine 
bestimmte  Geldsmnme  zum  Transport  von  Amphoren  gemiethet 
wurde,  wo  dann  die  bestimmte  Geldsumme  zu  zahlen  sei;  oder 
ob  der  Frachtlohn  pro  numero  impositarum  amphorarum  bestimmt 
wurde,  in  welchem  Falle  der  Frachtlohn  nur  fflr  soviele  Amphoren 
zu  zahlen  sei,  ,quot  portatae  sunt''. 

Dass  Paulus  im  Principium  unserer  L.  10  cit  nur  von  im- 
poni  spricht,  im  §  2  aber  daneben  auch  das  portari  hevorhebt, 
ist  kein  Widerspruch.  Zum  imponi  gehOrt  zwar  nicht  das  de- 
portari  (an  das  Ziel  geführt  werden),  wohl  aber  das  portari  (das 
geführt  werden).  Denn  es  werden  nicht  die  Pl&tze  als  solche, 
sondern  nur  die  Plätze  zum  Zweck  der  Fahrt,  des  Trans- 
portes bezahlt;  es  muss  also  Oberhaupt  eine  Fahrt,  ein 
Transport  bereits  stattgefunden  haben,  wenn  das  Fahr- 
oder Frachtgeld  gezahlt  werden  soll.  Wäre  also  das  Schiff  durch 
Casus  verhindert  worden,  auszulaufen,  so  wäre  das  Fahr- oder  Fracht- 
geld nicht  zu  zahlen,  bzw.  das  gezahlte  zurückzufordern  gewesen. 

Hinsichtlich  des  Baumes,  welchen  jede  amphora  im  Schiffe 
einnimmt,  lassen  sich  die  amphorae  ebenso  behandeln  wie  die 
Sklaven.     Geht  im  letzteren  Falle  eine  derselben  während  des 


^)  Die  Verpflichtung  zur  Beaufsichtigung  hat  auch  der 
Magazinaufseher  im  Falle  der  L.  1  C.  de  loa  4,  65;  vgL  Euer, 
Begriff  d.  höh.  Oewalt,  GMnhute  Ztsch.  10.  Bd.  S.  542. 
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Transportes  durch  einen  Casus  zu  Grunde,  fOr  welchen  dor  Schiffer 
auch  aus  dem  Beceptum  nicht  einzustehen  hat,  so  hat  der  Locator 
nicht  nur  den  in  das  Sachenrecht  fallenden  Casus  zu  tragen,  sondern 
er  muss  auch  das  Frachtgeld  zahlen,  obwohl  der  Bestimmungsort 
der  amphora  nicht  erreicht  wurde.  Diese  Entscheidung  aber  ent- 
spricht nicht  dem  Frincip  der  locatio  conductio  operis  jener  F&Ue, 
in  welchen  die  Approbation  entföUt,  sondern  stellt  sich  dar  als 
eine  aus  Billigkeitsgründen  gestattete  Ausnahme.  Wenn  nun  Bolze 
meint,  dass  Paulus  die  Regel  des  Labeo  aufgegeben  und  an  ihre 
Stelle  ihren  Gegensatz  zur  Begel  gemacht  habe,  so  handelt  es 
sich  hier  um  die  Beantwortung  der  Frage,  ob  wir  in  den  Fällen 
der  locatio  conductio  operis,  in  welchen  die  Approbation  entföllt, 
die  Zahlung  der  Fahr-  oder  Transportplätze  als  Begel  ansehen 
können  oder  nicht.  Paulus  hat  diese  Zahlung  nur  für  die  Schiff- 
fahrt als  Begel  angesehen. 

Was  weiter  die  Grundsätze  betrifft,  welche  für  das  periculum 
conductoris  gelten,  so  sind  auch  hier  zu  unterscheiden: 
I)  die  Fälle,  in  welchen  die  Approbation  des  Opus  durch  die 

Natur  der  Leistung  erforderlich  ist,  und 
II)  die  Fälle,  in  welchen  dieselbe  durch  die  Natur  der  Leistung 

entfällt. 

Die  Grundsätze  für  das  periculum  conductoris  in  den 
Fällen  der  ersten  Art  ergeben  sich  zum  grössten  Theile  aus  dem, 
was  oben  unter  I)  bei  der  Darlegung  der  für  das  periculum  locatoris 
geltenden  Grundsätze  ausgeführt  ist. 

Ist  die  Approbation  eine  Yertragsbedingung  und  auf 
das  einseitige  Arbitrium  des  Locators  gestellt,  und  geht  das  be- 
gonnene oder  fertige  Opus  vor  der  Approbation  zu  Grunde,  so  hat 
der  Conductor  den  Lohn  ausnamlos  einzubüssen,  also  auch  dann, 
wenn  der  Casus  ein  qualificirter  war.  Ist  hingegen  die  Approbation 
nur  ein  Erfordernis  der  Liberation,  so  ist  der  einfache 
Casus  vom  qualificirten  zu  unterscheiden. 

Alle  Fälle  des  Casus,  welche  nicht  in  den  Bereich  des  quali- 
ficirten fallen,  hat  vor  der  Approbation  der  Conductor  zu  tragen, 
mag  seine  Arbeit  begonnen  oder  fertig,  vertragsmässig  gewesen 
sein  oder  nicht. 
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unter  den  Fällen,  in  welchen  die  Approbation  ent- 
fällt, bedarf  einer  besonderen  Erörterung  nur  der  der  L.  15.  §  6 
D.  h.  t.,  welche  lautet: 

Item  cum  quidam  nave  amissa  vecturam,  quam  pro  mutua 
aocepeiat,  repeteret(ur),  rescriptum  est  ab  Antoniüo  Augusto  non 
immerito  procuratorem  Caesaris  ab  eo  vecturam  repetere,  cum 
munere  vehendi  functus  non  sit:  quod  in  omnibus  personis  simi- 
liter  observandum  est. 

Die  Handschriften  geben  hier  ohne  Abweichung  repeteretur, 
und  doch  muss  dies  durch  repeteret  corrigirt  werden,  da  der  ganze 
Satz  eine  active  Construction  hat.  Ferner  enthält  diese  Stelle  die 
sprachliche  Eigenthümlichkeit,  dass  ein  und  dasselbe  Wort  im 
nämlichen  Satzgefüge  in  verschiedener  Bedeutung  gebraucht  ist 
Im  ersten  Satze  heisst  nämlich  vecturam  repetere  das  Fahrgeld 
als  gebührend  in  Anspruch  nehmen ;  im  zweiten  bedeutet  es,  das 
Fahrgeld  zurückfordern.  Hinsichtlich  der  ersten  Bedeutung  wird 
es  genügen  auf  poenam  reddere  zu  verweisen,  welches  nicht  be- 
sagt, die  Busse  zurückgeben,  sondern  die  gebührende  Busse  zahlen. 
Auch  fideicommissum  restituere  heisst  nicht  das  fideicommiss 
zurückgeben,  sondern  das  fideicommiss  als  gebührend,  als  ge- 
schuldet herausgeben. 

Ein  procurator  Caesaris  hatte  mit  einem  Schiffer  vereinbart, 
dass  er  ihn  (oder  seine  Sachen)  mit  seinem  Schiffe  nach  einem 
bestimmten  Orte  befördern  soll,  und  hatte  ihm  zugleich  das  Fahr- 
geld (Frachtgeld)  so  vorausbezahlt,  dass  der  Schiffer  dasselbe  in 
der  Zwischenzeit  als  Darlehen  haben  soll. 

Durch  einen  Unfall  war  aber  das  Schiff  vor  der  Abfahrt  zu 
Grunde  gegangen.  Der  Frinceps  rescribirt,  der  Procurator  könne 
vom  Schiffer  das  vorausbezahlte  Fahrgeld  (Frachtgeld)  zurückfordern, 
da  dieser  die  ihm  obliegende  Fahrt  nicht  gemacht  habe;  und 
dieser  Bechtssatz  soll  nicht  bloss  bei  einem  procurator  Caesaris, 
sondern  bei  Allen  in  Anwendung  kommen. 

Wegen  der  Worte:  cum  munere  vehendi  functus  non  sit, 
haben  Glück  und  Andere^)  den  Fall  dieser  Stelle  als  eine  L  c 


1)  Glück,  Comm.  17.  Bd.  S.  417.  Anm.  61. 
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öperarüm  aufge&sst.  Dass  aber  auch  hier  nur  eine  l  c.  operis 
Yorliegt,  dafür  gibt  Mommsen^)  hinreichende  Belege.  Wenn  er 
aber  daselbst  sagt,  in  der  L.  5.  §  1  D.  de  v.  s.  50,  16  werde 
das  opus  zwar  als  ein  ex  ppere  facto  corpus  aliquod  perfectum 
definirt,  der  Begriff  des  opus  reiche  jedoch  viel  weiter,  so  hat  er 
diese  Stelle  missverstanden  (s.  oben  S.  49).  Mommsen  hat  zwar 
den  richtigen  Begriff  des  Opus,  aber  hier  hat  er  als  Legaldefinition 
desselben  gerade  jene  Bedeutung  genommen,  vor  welcher  Labeo 
warnt.  Eine  1.  c.  operarum  wäre  hier  nur  dann  vorhanden,  wenn 
der  Vertrag  dahin  geschlossen  worden  wäre,  dass  der  Schiffer  den 
Frocurator  auf  eine  bestimmte  Zeit  ziellos,  z.  B.  zum  Vergnügen, 
auf  dem  Meere  herumführen  solle.  Dies  Alles  aber  in  die  Stelle 
hineinzutragen  ist  doch  unzulässig,  zumal  die  Vorauszahlung  und 
Greditirung  der  Geldsumme  des  Lohnes  auf  einen  höheren 
Betrag  derselben  und  auf  eine  längere  Fahrt  mit  bestimmtem  Ziele 
hindeutet. 

Fuchs,  welcher  die  Ansicht  vertritt,  dass  überhaupt  « die  vom 
Dienstvermiether  nicht  verschuldete  Unmöglichkeit  der  Leistung 
der  wirklichen  Leistung  gleichsteht  **')  meint,  dass  hier  der  Mieth- 
vertrag  neben  dem  Darlehenscontract  in  voller  Wirksamkeit  be- 
stand (S.  406),  und  dass  ülpian  die  aus  beiden  Verträgen  her- 
vorgegangenen Bechtsverhältnisse  combinirt  habe  und  der  Ansicht 
gewesen  sei,  dass  die  Leistung  des  Procurators  ähnlich  der  aus 
einem  Innominatcontract  anzusehen  sei  (S.  405,  406).  Schon  vor 
ihm  habe  Gocceji  (Jus  civile  controv.  XIX,  2.  qu.  27)  das  ganze 
Bechtsverhältnis  als  reinen  Innominatcontract  aufgefasst;  allein 
in  dem  repetere  des  Procurators  und  in  der  in  der  Stelle  gegebenen 
Begründung  desselben  sei  ein  repetere  id,  quod  ob  rem  datum  est 
re  non  secuta  ausgesprochen  (S.  408). 

Dass  das  von  Fuchs  vertretene  Princip  unhaltbar  ist,  glaube 
ich  durch  meine  bisherigen  Ausführungen  erwiesen  zu  haben.  Zu 
der  angeführten  Auslegung  dieser  Stelle  aber  hat  ihn  nur  sein 
unrichtiges  Princip  gedrängt.    Von  der  condictio   mutui  spricht 


1)  Beiträge  L  §  8.  Anm.  25,  S.  80;  vgl.  S.  383. 
8)  Archiv  f.  civ.  Prx.  84.  Bd.  S.  404. 

Pantschart,  FundameatAle  RechtSTerb&ltnisse.  30 
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auch  Fucbs  iikhi   Im  rorangehenden  §  5  ist  von  einem  Bescript 
(desselben  Princ^s)  die  Bede,  in  i^elGhem  es  sich  um  die  remissio 
mercedis  handelt,  und  der  Ansprach. anf  die  remissio  abgesprochen 
iwird.     Unmittelbar  darauf  folgt  unsere  mit  item  eingeleitete 
Stelle,  in  wdcher  ebenfalls  einem  Conductor  der  von  ihm 
geltend  gemachte  Anspitich  versagt  wird.    Nach  diesem  Zusam- 
imenbäng  kann  anter  der  repetitio  des  Procurators  nur  die  actio 
locati,  nicht  aber  die  condictio  c.  d.  c.  n.  s.  verstanden  werden. 
Oegen  Fuchs  haben  mh  auch  Mommsen^)  und  Yangerow^)  erklärt. 
AlsSesultat  ergibt  sich  als*o  aus  unserer  Stelle, 
dass  der  conductor  operls  in  den  Fällen,  in  welchen 
die  Approbation  entfällt,  und  es  sich  auch  nicht  um 
Zahlung  von  Fahrt-  oder  Transportplätzen  handelt, 
.keiiien  Anspruch  auf  den  Lohn  hat,  wenn  ihm  die 
Leistung  des  Opus  durch  Casus  unmöglich  gewor- 
den ist. 

.     ,    Im  Bisherigen  war  nur  von  der  operis  l  c.  regularis  die  Bede; 
es  ist  also  noch  die  operis  1.  c.  irregularis  m  berücksichtigen. 

In  Beziehung  auf  die  operis  1.  c.  irregularis  kommen  nun  aus 

der  L.  31  D.  h.  t.  (Alfena$  1.  V.  digest.  a  Paulo  epitom.)  und  der 

L.  34  D.  de  aur.  argeni  34,  2  (Pomponius  1.  IX,  ad  Q.  Mucium) 

folgende  bestrittene  Stellen  in  Bettacht: 

I)  a)  L.  31  cit.  —  rerum  locatarum  duo  ganera  esse :  ut  aut  idem 

redderetur,  dicuti  cum  ve3timeata.fulloni  curanda  locarentur, 

aüt  [res]  cgusdem  generis. redderetur,  veluti  cum  argentum 

pulsatum  fabro  daretur,  ut  vasa  fier^t ,:  ex  superiore 

causa  rem  domini  ms^ere,  ex  posteriore  in  creditum  in. 
b)  L.  34  cit :  Q.  Muoius :  si  aurum  suum  omne  paterfamilias 
uxori  suae  legasset,  id  aurum,  quod  aurifici  faciundum  de- 
disset  — ^  mulieri  non  debetur.  Pon^ponius :  —  In  aurifice 
1  falsum  est,  di  aurum  dederit  ita,  ut  ex  eo  anro  aliquid  sibi 
faca:et:  nam  tunc  licet  apud  aurificem  sit  aurum  — ^  tamen 
manet  ejus,  qui  dedit  et  tantum  videtur  mercedem  praesta- 


1)  a.  a.  O.  L  $.  8S8,  Amn.  17. 

2)  Pand.  UF.  §  591,  S.  215. 
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.  turus  {»:o  Opera  aurifici  --  — ,  Quodsi  {|*urum  dedit,  ut  iK)ii 

tarnen  ex  eo  auro  (dafttr  wohl  nur;  ita  tarnen,  nt  non  e^ 
eo  auro)  fieret  sibi  aliquod  corpusoulum,  sed  ex  itlio,  tunc, 
quatenua  dominium  transit  ejus  auri  ad  auriflc^,  quippe 
quasi  permutationem  fecisse  videatur,-  -r~  boc  aurum  non 
transibit  ad  uxorem. 

II)  L.  31  cit.:  In  navem  Saufeii  cum  complures  frum^ntum 
,  confuderant,  Saufeius  uni  ex  bis  frumentum  reddiderat  de 
communi  et  navis  perierat : — . 

a)  —  si  quispecuniam  numeratam  itadeposuissdt,ut  neque 
cl[a]ttsam  neque  obsignatam  traderet,  sed  adnumeraret, 
nihil  aliud  eum  debere  apud  quem  deposita  est,  nisi  [ut] 
tantundem  peeuniae  solveret  Seeundum.  quae  (unter  der 
Voraussetzung  der  creditirungs weisen  Eingabe)  videri  triticum 
factum  Saufeii  6t  recte  datum.  —  sive  ejus  generis  essent 
merces,  quae  nautae  traderentur,  ut  continuo  ejus  fierent  et 
mercator  in  «reditum  iret  — .  ■      ■ 

b)  Sed  si  ita  datu^i  esset  (seil,  frumentum),  ut  in  simili  re 
sohl  possit,  conductorem  culpam  dumtaxat  debere,  —  neque 
omnino  culpam  esse,  quod  uni  reddidisset  ex  frumento,  quo- 
niam  alicui  primum  reddere  eum  necesse  fuisset,  tametsi 
meliorem  ejus  conditionem  faoeret  quam  ceterorum. 

Eine  Definition  der  sog.  locatio  conductio  operis  irregularis 
hatte  Alfenus  nicht  zu  geben,  und  ebenso  wenig  hatte  er  die  Ge- 
fahrfrage bei  derselben  zu  behandeln,  sondern  er  hatte  nur  zu 

.  untersuchen,  ob  in  dem  Bechtsfall  des  Saufeius  für  die  Locatoren, 
welche  ihr  Getreide  im  Schiffe  desselben  zusammengeschüttet  hatten, 

.  die  actio  oneris  aversi  begründet  sei.  Zu  diesem  Zwecke  hatte  er 
nur  die  zwei  Arten,  der  aachlichen  Objecto  der  locatio  conductio 
operis  zu  unterscheiden,  an  welchen  das  Opus  zu  leisten  ist:  bei 

.  der  einen  werde  das  geschuldete  Opus  geleistet  (redditur)  an  der- 

.  selben  Species,  welche  zum  sachlichen  Object  der  locatio  conductio 
bestimmt  worden  war;  bei  der  anderen  hingegen  werde  das  ge- 
schuldete Opus  geleistet  nur  an  einer  Sache  derselben  Qualität 
und  Quantität.  Nachdem  er  hiemit  das  sachliche .  Object  der 
operis  locatio  conductio  irregularis  in  oberster  .Einsicht  näher  be- 

80* 
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stimmt  hat,  unterscheidet  er  weiter  in  seiner  ErGrtemng  des  ihm 
vorgelegten  Bechts&Ues  zmi&chst  die  F&Ue  der  operis  L  c.  irre- 
gularis,  in  welchen  die  Approbation  durch  die  Natur  der  Leistung 
erforderlich  ist,  von  denjenigen,  in  welchen  dieselbe  enteilt.  In 
beiden  F&llen  kann  das  sachliche  Object  unserer  locatio  conductio 
entweder  sofort  creditirungsweise  hingegeben  werden,  oder 
nicht;  immer  aber  kann  der  Conductor  das  Recht,  das  Opus  nur 
an  einer  Sache  derselben  Qualität  und  Quantität  zu  leisten  (ut 
[res]  ejusdem  generis  redderetur),  nur  durch  besondere  Nebenver- 
einbarung der  Parteien  erlangen. 

Demnach  stellt  sich  die  operis  locatio  conductio  irregularis 
als  jene  operis  locatio  conductio  dar,  bei  welcher  vertretbare  Sachen 
zur  Verarbeitung  oder  Verfrachtung  hingegeben  werden,  der  Con- 
ductor aber  durch  besondere  Nebenvereinbarung  das  Becht  erhält, 
das  Opus  an  einer  Sache  derselben  Qualiifit  und  Quantität  zu 
leisten. 

Damach  sind  auch  hier  zunächst  die  i^lle  mit  und  ohne 
Approbation  zu  unterscheiden,  und  nach  diesem  Unterschied  sind 
auch  oben  die  hier  in  Betracht  kommenden  Stellen  unter  I)  und  U) 
vertheilt. 

Nach  der  Analogie  des  depositum  irreguläre  lassen  die  Schrift- 
steller insgemein  auch  bei  der  locatio  cond.  operis  irregularis  die 
zur  Bearbeitung  oder  Verfrachtung  hingegebene  Sache  sofort  in 
das  Eigenthum  des  Conductors  übergehen,  ohne  die  Fälle  des 
Creditirens  und  Nichtcreditirens  zu  unterscheiden.  Nur  Brinz^) 
bestreitet  die  Nothwendigkeit  des  sofortigen  Eigenthums- 
übergangs  und  hebt  auch  die  erwähnte  weitere  Unterscheidung 
hervor.  Selbstverständlich  lassen  die  Vertreter  des  sofortigen 
EigenthumsObergangs  auch  die  Ge&hr  sofort  auf  den  Conductor 
flbergehen;  nur  Sintenis')  und  ihm  folgend  auch  Buchholtz*)  lassen 
trotz  dieses  Eigenthumsflbergangs  die  Ge&hr  nur  den  Locator 
tragen.    Wie  nämlich  überhaupt  die  Fälle  m  i  t  und  ohne  Appro- 


0  Fand.  UK  %  883,  Anm.  32,  §  317,  Anm.  13. 

>)  Civihr.  H.  §  118,  Anm.  21. 

»)  Ztsch.  f.  CSvilr.  u.  Pr.  N.  P.  Bd.  8.  S.  15. 
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baidon  nicht  immer  gehörig  unterschieden  werden,  so  ist  dies  auch 
bei  Sintenis  und  Buchholtz  der  Fall.  Dies  hatte  aber  fdr  sie  die 
Folge,  dass  sie  den  Bechtssatz  der  unter  II)  b  angefahrten  Stelle 
für  alle  Fälle  der  operis  locatio  conductio  irregularis  als  mass* 
gebend  betrachten  zu  dürfen  glaubten.  Eine  eigenthümliche  Stel- 
lung nimmt  in  unserer  Frage  Fuchta  ein^).  In  den  Fällen  mit 
Approbation  spricht  er  nur  vom  Eigenthumsübergang,  ohne  die 
Gefahrfrage  zu  berühren ;  in  den  F&Uen  ohne  Approbation  unter- 
scheidet er  wieder  a)  den  Fall  wo  auf  «den  Schiffer  Eigenthum 
und  Periculum  übergeht  '^^  und  b)  den  Fall,  wo  das  Fericulum  auf 
den  Schiffer  nicht  übergeht,  nur  werde  hier  in  Beziehung  auf  die 
Bestitution  verabredet,  dass  diese  in  re  simili  geleistet  werden 
könne.  Arndts')  constatirt  das  Vorhandensein  unserer  locatio  con- 
ductio, citirt  die  L.  31  nach  ihrem  ganzen  Inhalt,  verweist  darüber 
auf  Seil,  Fuchta,  Buchholtz  und  Keller,  enthält  sich  aber  jeder 
Aeusserung.  Sell^)  sucht  nachzuweisen,  dass,  wenn  bei  Gelegenheit 
der  locatio  eine  Eigenthumsübertragung  vorkomme,  diese  immer 
nur  in  Folge  eines  mit  dem  Miethvertrage  verbundenen,  auf  Eigen- 
thumsübertragung berechneten,  selbständigen  Contractes  geschehen 
könne.  Hauptsächlich  der  Widerlegung  dieser  Ansicht  hat  Sintenis 
(a.  a.  0.)  seine  Anmerkung  gewidmet.  Eine  ähnliche  Mischung 
von  Mieth-  und  AustauschgescUft  nimmt  auch  Windscheid  an^). 
Seil  aber  habe  diesen  Gedanken  zu  einseitig  entwickelt 

Allein  in  der  hierüber  entscheidenden  Lex  31  cit  dürfte  für 
die  Annahme  einer  solchen  Mischung  wohl  kaum  ein  vollgenügen- 
der Grund  gegeben  sein.  Für  eine  solche  Mischung  kann  zwar 
der  unterschied  der  sajchlichen  Objecto  der  Bechtsverhältnisse 
geltend  gemacht  werden;  allein  Alfenus  behandelt  in  seinen  theo- 
retischen Bemerkungen  gerade  diesen  Unterschied  als  völlig  rechts- 
unerheblich. Denn  würde  er  denselben  fdr  rechtserheblich  ansehen, 
so  hätte  er  zwischen  unserer  ,  regulären'*  und  ,,  irregulären  *  locatio 
conductio  den  Gegensatz  der]Begel  und  Ausnahme  statuiren  müssen. 


^)  VorlesuDgen,  §  265.      >)  Fand.  8  315,  Anm.  3. 
>)  Archiv  f.  dviL  Prx.  19.  Bd.  S.  818  fg. 
«)  Fand.  IL  §  401,  Anm.  12. 
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Dies  ist  aber  so  wenig  der  Fall,  dass  er  yiehnehr  in  beiden  nur 
zwei  coordinirte  i,  genera  *  findet,  und  dass  ihm  in  der  einen  ebenso 
nur  eine  locatio  conductio  schlechtweg  vorliegt,  wie  in  der 
anderen.  Diese  Auffassung  scheint  mir  durch  den  Grundsatz  mög- 
lich geworden  zu  sein,  dass  die  Individualität  vertret- 
barer Sachen  im  Verkehr  als  rechtsunerheblich  zu 
betrachten  ist,  die  Parteien  also  eine  XJmwechslung  derselben  f&r 
die  obligatorischen  Bechtsverhältnisse  und  die  daraus  entspringen- 
den Hechte  und  Verbindlichkeiten  auch  bei  solchen  Sechtsge- 
schäften  als  nicht  geschehen  behandeln  können,  bei  denen 
sonst  die  Species  zu  restitiiiren  ist.  Ist  aber  die  erwähnte  üm- 
wechslung  für  die  Parteien  in  der  Eigenthumsfrage  rechts- 
unerheblich, so  kann  sie  um  so  weniger  fflr  die  obligatorischen 
Kechtsverhältnisse  des  Locators  und  Gonduotors  rechtserheblich 
sein.  Einen  rechtlichen  Einfluss  übt  diese  Ümweohslung  nur  hin- 
sichtlich des  Periculum  aus,  allein  selbst  das  Periculum,  welches 
hier  in  Betracht  kommt,  fällt  nicht  in  das  Obligationenrecht. 
Ueberhaupt  erscheint  die  Gefahrfrage  nicht  geeignet,  auf  die  aus 
der  Natur  eines  obligatorischen  Bechtsgeschäftes  hervorgehenden 
objectivrechtlichen  Rechtsverhältnisse  einen  bestimmenden  Einfluss 
auszuüben. 

Aus  dem  gegebenen  Referat  über  die  Literatur  der  Frage 
ergibt  sich  zugleich,  das^  unter  dem  darin  zur  Sprache  gebrachten 
Gefahrübergang  nur  derjenige  gemeint  ist,  welcher  die  Folge  des 
Eigenthumsübergangs  ist;  es  kann  aber  der  Gonduct^^r  hier  sehr 
wohl  den  in  das  Sachenrecht,  nicht  aber  auch  den  in  das  Obligat 
tionenrecht  fallenden  Casus  tragen. 

Ich  glaube  mich  nun  zur  Interpretation  der  unter  I)  a)  und  b) 
angeführten  Stellen  wenden  zu  können. 

Um  die  ihm  durch  den  Bechtsfall  des  Saufeius  vorgelegte 
Frage  Über  die  Begründung  der  actio  oneris  aversi  zu  beantworten, 
sieht  sich  Alfenus  genöthigt,  zunächst  die  oben  erwähnten  theore- 
tischen Bemerkungen  zu  machen  und  dann  zu  untersuchen,  welche 
Absichten  der  Parteien  b^  der  \,  a  operis  an  vertretborfiA  Sachen 
mit  und  ohne  Nothwendigkeit  der  Approbatioa  dos  Opus  über- 
haupt in  Betracht  kommen.    Für  die  Fälle  mit  Approbation  und 


—    471     — 

der  Abrede,  ut  res  ejusdem  geueris  reddeietiu:,  gibt  era^n:  wew 
Silberbarren  zur  Anfertigung  von  Qef&ssen,  Gold  zu  Bingen  hin- 
gegeben werde,  und  fügt  dann  hinzu:  in  diesen  Fällen  werde  ere^ 
ditirungsweise  hingegeben. 

Es  hat  nun  schon  Sintenis  (a.  a.  0.)  mit  Becht  bemerkt,  dasß 
hier  bei  Contrahirung  des  Geschäftes  dooh  auf  irgend  eine  Weü^ 
erklärt  werden  müsse,  dass  nur  in  genere  zurückgegeben  werden 
solle.  Da  eine  solche  Erklärung  jedenfalls  vorhanden  sein  muss,. 
wenn  das  Opus  trotz  der  Vertretbarkeit  der  Sache  nicht  an  der. 
hingegebenen  Species  geleistet  werden  soll,  und  eine  solche  Er* 
klärung  auch  wohl  nach  Abschluss  des  Vertrages  gegeben  werden 
kann,  so  wird  wohl  mit  Brinz  anzunehmen  sein,  dass  auch  das 
Eigenthum  an  der  hingegebenen  vertretbaren  Sache  erst  mit  dieser 
Erklärung,  also  auch  erst  später,,  auf  den  Conductor  übergehei^) 
kann.  Wie  nun  Alfenus  eine  solche  Erklärung  hier  er^s^ähnt, 
so  setzt  er  sie  auch  sonst  voraus.  Denn  bei  den  Fällen  ohne 
Approbation  bespricht  er  ausdrücklich  die  Frage,  was  hinsichtlich 
der  actio  oneris  aversi  Bechtens  wäre,  wenn  die  Locatoren  ihr 
Getreide  nicht  zusammengeschüttet  hätten,  und  gibt  in  diesem 
Falle  dem  Eigenthümer  des  Getreides  gegen  Saufeius  die  rei  vin- 
dicatio, setzt  also  hier  die  in  specie  nothwendige  Herausgabe 
des  Getreides  an  die  einzelnen  Locatoren  voraus.  Ebenso  wird  in 
der  unter  11)  b)  angeführten  L.  34  ausdrflcklioh  erklärt,  dass  das 
Opus  non  ex  eo,  sed  ex  alio  auro  geleistet  werden  soUe. 

Wird  nun  die  in  Bede  stehende  Nebenbestimmung  schon  bei 
Eingehung  des  Vertrages  festgestellt,  dann  geht  allerdings  ds^s 
Eigenthum  an  der.  vertretbaren  Sache  sofort  mit  der  Uebergabe 
derselben  auf  den  Conductor  über,  aber  nur  hinsichtlich 
dieses  Eigenthumsübergangs  kann  von  einem  Creditum 
die  Bede  sein.  Denn  dass  hier  nicht  alle  Grundsätze  des  Creditums 
in  Anwendung  kommen  können,  ist  schon  daraus  ersichtlicht  dass 
in  dem  angegebenen  Beispiele  den  Grundsätzen  des  Creditums 
gemäss  nur  Silberbarren  von  gleicher  Qualität  und 
Quantität  zurückzug]eben  wären.  Die  Gefäsoe  aber  sind 
als  Kunstwerke  doch  etwas  anderes  als  der  hingegebene  Stoff. 
Wurde  aipe  sokhe  N^benbestitninung  bei  Eingebung,  des  Vertrages 
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festgesetzt,  dann  ist  es  gleichgiltig,  ob  der  Silberarbeiter  das  Opus 
an  dem  empfangenen  Silber  oder  an  einem  anderen  ausfuhrt:  er 
trftgt  vor  Allem  den  in  das  Sachenrecht  fallenden  Oasus  sofort 
mit  dem  Empfang  des  hingegebenen  Silbers.  Was  aber  den  in 
das  Obligationenrecht  fallenden  Casus  betriflR;,  so  kann  von  ihm 
nicht  die  Bede  sein,  wenn  er  schon  vor  Beginn  der  Arbeit 
eingetreten  ist.  Wurde  aber  das  begonnene,  oder  das  zwar  vollendete, 
aber  noch  nicht  opprobirte  Opus  vom  Casus  betroffen,  so  muss  er 
das  Opus  wieder  an  einem  anderen  Silber  von  gleichem  Feingehalt 
und  gleicher  Quantität  ausführen,  ohne  dass  er  ftir  die  Arbeit  am 
untergegangenen  Opus  einen  Lohn  fordern  kann.  Hier  tragt  er 
also  auch  den  in  das  Obligationenrecht  fallenden  Casus.  Es  frs^ 
sich  aber,  ob  auch  hier  der  einfache  Casus  vom  qualifidrten  zu 
unterscheiden  ist. 

Wenn  nun  das  Besultat  meiner  obigen  Ausführung  richtig  ist, 
dass  die  den  qualificirten  Casus  betreffende  Ausnahme  nur  aus  dem 
Bechtsgedanken  hervorgegangen  ist,  dass,  wenn  die  Ursache  des 
Casus  in  der  zur  Verarbeitung  oder  Bearbeitung  hingegebenen 
Sache  liege,  der  Eigenthflmer  der  Sache  auch  die  Wirkungen  dieser 
Ursache  zu  tragen  habe,  dann  käme  hier  der  quaMclrte  C^us 
nicht  in  Betracht,  weil  hier  der  Arbeiter  selbst  Eigenthümer  der 
zu  verarbeitenden  Sache  ist.  Wird  hingegen  betont,  dass  die 
weitere  Entwicklung  jener  Ausnahme  über  den  ursprünglichen 
Bechtsgedanken  hinausging,  dann  mOchte  vielleicht  die  Analogie 
des  Falles  zu  beachten  sein,  in  welchem  der  Locator  ein  Opus 
bestellt  hat,  ohne  den  Stoff  dazu  hergegeben  zu  haben,  und  in 
welchem  somit  nur  ein  Kaufvertrag  vorliegt^). 

Die  Nebenvereinbarung  kann  aber  auch  dahin  gerichtet  sein, 
dass  der  Conductor  an  Stelle  der  hingegebenen  vertretbaren  Sache 
auch  an  einer  anderen  derselben  Qualität  und  Quantität  das  Opus 
solle  leisten  dürfen^).  In  diesem  Falle  findet  der  Eigenthums- 
Übergang  mit  seinen  Consequenzen  wohl  erst  mit  Beginn  der  Arbeit 
statt.  Bei  Oold  und  Silber  bestimmt  sich  der  Werth  nach  dem 
Feingehalt  des  Metalls.  Derselbe  aber  ist  in  fertigen  Eunstarbeiten 


^)  Vgl.  L.  10,  D.  de  r.  c,  12,  1;  L.  29,  S  1  D.  depos.  16,  8. 
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nur  schwer  controlirbar.  Solche  Geschäfte  setzen  also  voraus, 
dass  der  Locator  den  Conductor  eines  besonderen  Vertrauens  würdig 
hält.  Werden  hingegen  Mflnzen  deponirt  und  dem  Depositar  der 
Gebrauch  derselben  eingeräumt,  dann  braucht  der  Deponent  nicht 
besorgt  zu  sein,  ob  das  »tantundem  pecuniae**  auch  denselben 
Feingehalt  haben  werde.  Abgesehen  von  Gold  und  Silber  ist  aber 
die  Qualität  auch  bei  anderen  vertretbaren  Sachen  nicht  so  leicht 
controlirbar,  wie  bei  Münzen.  Demnach  erfordern  solche  Geschäfte 
hinsichtlich  der  Qualität  der  Sache,  an  welcher  das  Opus  zu  leisten 
ist,  ein  besonderes  Vertrauen  des  Locators  zum  Conductor  und 
darum  auch  die  besprochene  Nebenvereinbarung. 

Bei  der  Interpretation  der  unter  I)  b)  angeführten  L,  34 
dürften  zunächst  einige  sprachliche  Bemerkungen  nicht  überflüssig 
sein.  In  dem  Satze :  quippe  quasi  etc.,  wird  das  quasi  gewöhnlich 
im  Sinne  eines  Vergleiches  (»gleichsam'^)  aufgefasst,  und  die 
älteren  Lexica  kennen  im  Ganzen  nur  diese  Bedeutung  des  Wortes« 
Allein  im  späteren  Latein  wird  das  quasi  auch  im  Sinne  des 
griechischen  &^  gebraucht,  und  bezeichnet  die  ausgesprochene  oder 
nicht  ausgesprochene  Ansicht  Darum  ist  die  Angabe  George^s  in 
seinem  Lexicon  zu  billigen,  dass  das  quasi  auch  zur  Angabe  einer 
fremden  Ansicht  gebraucht  werde.  Daraus  folgt  nun,  dass 
Pomponius  unter  der  von  ihm  gemachten  Voraussetzung  das  Vor- 
handensein einer  auf  wirkliche  permutatio  gerichteten  Absicht  für 
wahrscheinlich  hielt  (videatur). 

Das  Wort  quatenus  (bis  wie  weit)  lässt  wegen  seiner  ver- 
schiedenen Folgebedeutungen  (,  wie  lange,  in  wieweit,  in  wiefern,  in 
Anbetracht  dass,  sintemal,  weil  doch,  damit,  auf  dass  ^)  eine  ver- 
schiedene Deutung  zu  und  erschwert  die  Beantwortung  der  Frage, 
ob  das  Eigenthum  des  hingegebenen  Goldes  sofort  mit  der  Hin- 
gabe auf  den  Goldarbeiter  überging,  oder  nicht. 

Das  Verlangen  des  Locators,  der  Conductor  solle  non  ex  eo 
auro,  sed  ex  alio  das  Opus  anfertigen,  und  die  Vermuthung  des 
Pomponius,  dass  in  einem  solchen  FaUe  eine  permutatio  vorliege, 
scheinen  dafür  zu  sprechen,  dass  dann  der  Locator  sein  schlechteres 
Gold  mit  einem  besseren  ausgetauscht  haben  will,  und  dass  hier 
nur  darum  nicht,  wie  in  L.  31  ein  Creditum,  sondern  eine  per- 
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mntatiö  angenommen  wird.  Wird  das  qnatenns  im  Sinne  von 
Jn  Anbetracht  dase**  anfgefasst,  dann  ist  im  erwähnten  Fall  das 
Efgentham  des  Goldes  mit  der  Annahme  desselben  auf  d^  Con- 
dactor  fibergegangen,  und  so  fasst  wohl  auch  Brinz  diesen  Fall 
auf,  wenn  er  unter  Berufung  auf  unsere  Stelle  bemerkt,  dass  bei 
täusch  weiser  Hingabe  der  Eigenthumsfibergang  sofort  stattfinde  i). 
Allein  das  quatenus  kann  hier  auch  bedeuten  „  wenn  bis  dahin  '^ ; 
dann  wäre  die  Frage  aufgeworfen,  ob  zur  Zeit  der  Errichtung  des 
Termächtnisses  der  Eigenthumsübergang  bereits  stattgefunden  hat. 
t)fe^  aber  dürfte  auch  die  Annahme  gestatten,  dass  dem  Gondnctor 
mit  der  Erklärung  des  Locators  nur  eine  FropositioB  gemacht 
wird,  über  deren  Annahme  erst  der  Beginn  der  Arbeit  an  einem 
anderen  Oolde  entscheiden  könnte.  Also  ginge  hier  auch  das 
Eigenihum  des  hingegebenen  Goldes  und  die  in  das  Sachenrecht 
fallende  Gefahr  desselben  erst  mit  Beginn  der  Arbeit  an  dem 
anderen  Golde  auf  den  Locator  über. 

Indem  ich  auf  die  Interpretation  der  unter  II)  angegebenen 
Stellen  übergehe,  habe  ich  mit  Brinz  ^)  zu  bemerken,  dass  Alfenus 
aus  Anlass  der  ihm  über  den  Beohtsfall  des  Saufeius  voxgelegten 
Frage  die  Unterscheidungen  macht:  1.  eive  eadem  res,  quae  tradita 
esset,  reddi  deberet,  wovon  schon  oben  die  Bede  war;  2.  sive  ejus 
generis  essent  merces,  quae  nautae  tradereütur,  ut  continuo  ejus 
fierent,  et  mercator  in  crediium  iret;  3.  si  ita  datum  esset  ut  in 
re  simüi  solvi  possit. 

Dass  der  erste  Fall  nur  als  ein  von  Alfenus  gesetzter, 
nicht  aber  als  ein  aus  der  erzählten  species  facti,  entnehmbarw 
zu  denken  ist,  ergibt  sich  aus  der  Voraussetzung  selbst,  welche 
Alfenus  flir  denselben  anführt.  Er  wäre  näiüliGh  nur  dann  vor- 
handen, wenn  das  Getreide  eines  jeden  abgesondert  in  Verschlage, 
Säcke  oder  Fässer  geschüttet  worden  wäre. 

Ebenso  aber  ist  wohl  auch  der  zweite  Fall  nur  als  ein 
voft  Alfenus  gesetster,  aus  der  species  iacti  nicht  entnehmbarer 
anzusehen.  Denn  in  der  species  facti  ist  nicht  die  geringste  An- 
deutung enthalten,  dass  dem  Saufeius  das  zusammengeschüttete 


i)  Fand.  II^.  §  888.  Anm.  82.     »)  Pmä.  1.  An&  8.  440. 
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Getreide  creditiirungsweise  Mngegeben  worden  sei.  Freiiieh  meint 
Bachholte  1),  der  Schiffer  sei  durch  das  Zusammeiisohtttlen  des 
Getreides  EigenthOmer  geworden.  Es  scheint,  dass  er  dies  M*^ 
sammensehQtten  mit  dem  adnumerare  beim  Depositum  gleich  er- 
achtete. Allein  dem  adnumerai^  würde  hier  nur  das  ailmetiti 
entsprechen,  davon  aber  ist  in  der  speeies  ftusti  ebenMls  nicht  die 
Bede,  üeberhaupt  kann  dem  Schiäisr  dor  üebergang  des  Eigen- 
thums  des  Getreides  auf  ihn  selbst  nur  dann  wwflnscht  sein,  wenn^ 
er  in  der  Lage  ist,  auf  der  Seefiihrt  mit  dem  erhaltenen  Getnaido 
Geschäfte  zu  machen  und  in  dem  Gewinn  fdr  die  Uebernahine 
der  Gefahr  einen  Ersatz  zu  finden;  sonst  müsste  er  sich  dagegen 
sogar  verwahren,  dass  er'hloss  darum,  weil  ihm  das 
Getreide  zugemessen  wurde,  Eigenthfimer  werden  und 
die  Gefahr  des  hier  so  leicht  eintretenden  Unter- 
gangs oder  des  Verderbens  des  Getreides  tragen^ 
solle.  Noch  weniger  konnte  also  der  Schiffer  dadurch 
EigenjthQmer  des  Getreides  geworden  sein,  dass  die 
Looator^n  ihr  Getreide  in  seinen  Schiffsraum  zu/n 
sammeng^^schflttet  hatten.  Dass  aber  hier  der  Schififer 
nicht  Eigenthfimer  des  Getreides  wurde,  sondern  dass  die  Locatoren 
Miteigentbfimer  geworden  waren,  ist  in  der  speeies  facti  sogar 
ausdrflcklich  gesagt,  indem  vom  Schiffer  hervorgehoben  wird;  uni 
ex^his  frumenhim  reddiderat  de  communi. 

Der  dritte  Fall  allein  ist  der  speeies  facti  des 
dem  Alfenus  vorgelegten  Bechtsfalles  entnommen. 
Daraus  geht  hervor,  dass  die  Locatoren  ihr  Getreide  in  Folge 
Vereinbarung  zusammengeschfittet  und  dadurch  sich  zu  Miteigen- 
thümem  des  Ganzen  pro  modo  gemacht  haben,  also  der  Schiffer 
darum  die  Gefahr  nicht  zu  tragen  hatte,  weil  er  gar  nicht  Eigen- 
thfimer des  Getreides  geworden  war.  Vielmehr  war  der  Schiffer 
hier  nur  ein  gewöhnlicher  Conductor,  hatte  also  bezfiglich  des 
Getreides  nur  für  culpa  (levis)  einzustehen.  Wenn  aber  Alfenus 
davon  spricht,  dass  hier  das  opus  in  re  simili  geleistet  werde,  so 
trifft  dies  sogar  im  Bechtsfalle  des  Saufeius  zu. 


»)  a.  a.  0.  S.  14. 
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Wie  erwfthnt,  sind  die  Locatoren  Miteigenthümer  des  Getreides 
pro  modo  geworden,  Saofeias  aber  hatte  ihnen  ihr  Getreide  pro 
modo  abznliefem. 

Ob  der  Schiffer  den  in  das  Obligationenrecht  fiiUenden,  seine 
Entlohnung  betreffenden  Casus  za  tragen  habe,  dies  entscheidet 
sich  nach  dem,  was  oben  (S.  459  fg.)  bei  der  Interpretation  der 
L.  10  pr.  und  §  2  D.  de  leg.  Bhod.  14,  2  ausgeführt  wurde,  nach 
der  Beantwortung  der  Frage,  ob  der  vom  Getreide  im  Schiffe  ein- 
genommene Platz,  oder  die  Ablieferung  des  Getreides  pro 
modo  zu  bezahlen  war^). 


^)  Gegen  die  auch  in  den  Dresdener  Entwurf  eines  Obligationen- 
rechtes  und  jetzt  auch  in  das  schweizerische  Obligationenrecht  über- 
gegangene Theorie,  welche  das  yerzinsliche  Darlehen  als  Kapitals- 
miethe  auffasst,  habe  ich  jetzt  auf  die  durchschlagenden  Ansfahrungen 
Eisele's  in  der  Ztsch.  f.  schweizerisches  Becht,  N.  F.  III,  1,  1883, 
betreffend  »die  Bealcontracte*  zu  verweisen.  Ich  habe  auf  Grund  der 
unten  genannten  Schrift  nur  beizufügen,  dass  diese  Theorie  von  SaU 
masius  (De  usuris,  Leyden,  1688,  c.  Vn  und  YIII)  aufgestellt  wurde, 
um  durch  die  Gleichstellung  des  Darlehenszinses  mit  dem  Miethzinse 
die  canonistische  Lehre  zu  bek&mpfen,  welche  den  Darlehenszins  als 
ungerecht  verworfen  hatte.  Diese  Theorie  gewann  dann  auch  in  der 
national-ökonomischen  Literatur  eine  immer  grossere  Ausbreitung.  Erst 
in  der  allemeuesten  Zeit  wird  sie  auch  hier  bestritten  in  der  »  Geschichte 
und  Kritik  der  Kapitalstheorien  ^  von  BOhm-Bawerk,  Innsbruck  1884, 
S.  40  fg. 


Dritter  Abschnitt. 


Die  öefahrnormirung  bei  den  Obligationen 
aus  dem  Qesellschaftsvertrage. 


Die  ftintementalen  oMigalorigclien  Be«ht8T«rliiHttiS86  mn 
OeselUchaftBTertra^e  n4  4ie  QtUihxwoiradrumg  hei  dnuuelbeiu 

§  40.  Da  sich  meine  Au^be  auf  die  Ge&hrfiiage  b^  we- 
sentlich gegenseitigen  Obligalieaen  beschränkti ^ ^  i^  vor 
Allem  die  Frage  zn  beantworten,  ob  die  ans  der  Soeieift^  berror- 
g^gaqgenen  Obligationen  zu  den  wesentlich  g^nseitigen  gehören. 
Diese  Frage  hat  Enntze^)  verneint,  weil  bei  d«i  Geseltoehafia* 
Obligationen  die  beiderseitigen  Leistungen  nicht  als  Aequivalente 
einander  selbst&ndig  gegenüber  treten,  sondern  beide  zu  einaipi 
gemeinsamen  Erfolge  zusammenwirken  sollen,  welcher  dann  den 
Parteien  je  nach  der  statoirten  OeseUschaftaproportion  zu  Gute 
kommt  Brinz^)  betrachtet  als  Societ&tsvertrag  nur  das  Ver- 
sprechen, dass  einer  dem  anderen  am  Ende  der  Sodet&t  erstatten 
werde:  den  Erwerb  und  den  Gewinn,  welchen  dieser  unter,  jener 
Aber  seinem  Antheil,  sowie  den  Verlust,  welchen  dieser  tber, 
jeaex  unter  seinem  Antheil  aus  der  Societ&t  habep  würde.  We- 
sentlich dem  Societätsbegriffe  sei  nur  das  Dasein  einer  für  und 
gegen  die  Genossen  untereinander  bestehenden  Haftung  für  gegen- 
seitige Frästation  des  Verlustes  und  (Gewinnes*).  Trobs  dieser 
entschiedenen  Hervorhebung  der  Gegenseitigkeit  der  Sooietäts- 
obligationen  aber  unterscheidet  Brinz^)  den  angegebenen  »Socie- 


1)  Zu  Holzschuhers  Theorie  UL  S.  88. 
»)  Fand.  1.  Aufl.  S.  474. 
s)  Fand.  2.  Attfl.  U.  §  885.  8.  786. 
<)  Paod.  1.  Aufl.  8.  475. 
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ifttscontract  von  der  Societ&tseingehang,  von  welcher  jener 
C!ontract  nach  L.  71  pr.  D.  pro  socio  17,  2  sogar  auch  abgelöst 
werden  konnte.  Der  Societätscontract  sei  bindend,  die  Eingehung 
nicht  bindend  (arg.  L.  14,  L.  65.  §  3,  §  4  h.  t.).  Die  Eingehung 
besiehe  in  der  gemeinschaftlichen  Bestimmung  des  Zweckes  wozu, 
und  nöthigenfalls  der  Mittel,  womit  man  sich  verbunden  haben 
will«. 

Aus  diesen  beiden  Aufstellungen  lässt  sich  entnehmen,  dass 
die  Societ&t  durch  die  hergebrachten  Darstellungen  ihre  Construction 
noch  nicht  gefunden  hat,  Brinz  aber  deutet  auch  die  Sichtung  an, 
in  welcher  dieselbe  meines  Erachtens  sich  zu  bewegen  haben  wird. 
Es  ist  nicht  möglich,  dieselbe  hier  zu  versuchen,  wohl  aber  lässt 
es  sich  auch  hier  bemerken,  dass  im  Societfttsvertrage 
zwei  durch  ihre  Zwecke  wesentlich  verschiedene 
Bestandtheile  der  Bechtsbestimmungen  zu  unter- 
scheiden sind:  1.  jene,  durch  welche  die  rechtlichen  Be- 
ziehungen der  Genossen  zum  Oesellschaftszweck  geregelt 
werden;  2.  jene,  durch  welche  die  rechtlichen  Beziehungen  der 
Genossen  untereinander  geordnet  werden  mit  Bficksicht  auf 
die  Bealisirung  des  Zweckes.  Durch  die  ersteren  werden  der  Zweck 
der  Gesellschaft  und  die  Mittel  seiner  Bealisirung,  also  die 
rechtliche  Verbindung  der  Genossen,  oder  das  objec- 
tivrechtliche  Societätsverh&ltnis,  sein  Bestand,  seine 
Pflege  festgestellt.  Durch  die  letzteren  werden  jene  objectiv- 
rechtlichen,  wesentlich  gegenseitigenBechtsverh&lt- 
nisse  der  Genossen  begrflndet,  welche  erst  nach  Bealisirung 
des  Zweckes  wirksam  werden,  also  bis  dahin  als  noch 
unwirksame,  objectivrechtliche  Bechtsverh&ltnisse, 
oder,  wie  Brinz  sich  ausdrückt,  als ,  blosse  Haftungen  ^  fortbestehen. 

Das  Societfttsverh&ltnis  wird  nun  mit  dem  Zeitpunkt 
sofort  wirksam,  welchen  die  Genossen  für  die  Wirksamkeit  be- 
stimmt haben.  Mit  Eintritt  dieser  Wirksamkeit  entstehen  aus 
dem  Societ&tsverhältnis  die  auf  die  Bealisirung  des  Zweckes  sich 
beziehenden  Pflichten  der  Genossen,  ihre  bestimmte  Haftung  fttr 
Culpa,  aber  auch  die  Bechte,  welche  ihnen  als  Subjecten  des 
Societätsverhftltnisses  in  Bezug  auf  das  Societätsverhältnis 
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selbst,  auf  seine  Pflege,  seinen  Fortbestand  zu  stehen,  z.  B.  das 
Becht,  Berathangen  der  Genossen  zu  veranlassen,  an  Beratbungen 
und  Beschlüssen  theilzunehmen.     In  seinem  Fortbestande 
ist  das  Societätsverhältnis  von  dem  Willen  der  einzelnen 
Genossen  abhängig,  und  in  diesem  Sinne,  wie  Brinz  sagt,  ,  nicht 
bindend **.  Aus  den  gegenseitigen,» bindenden '^ (Brinz)  Bechtn- 
verh&ltnissen  der  Genossen  entstehen  in  Folge  der  Bealisirung  des 
Gesellschaftszweckes  die  gegenseitigen  Ansprüche  derselben  auf 
Zutheilung  der  lucra  und  damna,  und  diese  Ansprüche  sind  es, 
welche  mit  der  Intentio  der  actio  pro  socio :  quidquid  ob  eam  rem 
Nm.  Ao.  (alterum  alteri?)  pro  socio  dare  facere  praestare  oportet 
e.  f.  b.^  geltend  gemacht  wurden,  während  die  Ansprüche  der 
Genossen,  dass  jeder  leiste,  was  ihm  für  den  Zweck  der  Gesellschaft 
zu  leisten  obliegt,  zwar  auch  nur  durch  die  actio  pro  socio  geltend 
gemacht  werden  konnten^  aber  einer  modificirten  Fassung  der  In- 
tentio bedurften.     Die  Ansprüche  der  Genossen  auf  Zutheilung 
der  lucra  und  damna  sind  ohne  Zweifel  gegenseitig ;  nicht  so  un- 
zweifelhaft aber  ist  es,  ob  auch  die  Ansprüche  der  Genossen,  dass 
zur  Bealisirung  des  Gesellschaftszweckes  jeder  das  leiste,  was  er 
dem  Societätsyertrage  gemäss  zu  leisten  hat,  als  gegenseitig  an- 
gesehen werden  können,  und  hieraus   erklärt  sich  die  Ansicht 
Kuntze's.    Diese  Ansprüche  lassen  sich  nämlich  wohl  nur  in  soweit 
als  gegenseitig  betrachten,  als  hinter  dem  Gesellschaftszweck,  dem 
vorläufig  geleistet  wird,  die  Interessenten  stehen,  welchen  das 
Geleistete  definitiv  zu  Gute  kommen  soll,  also  nicht  bloss 
dem  leistenden  Genossen  selbst,  sondern  auch  den 
übrigen.    Die  Gesellschafter  sind  Subjecte  nicht  bloss  des  Socie- 
täts Verhältnisses,  sondern  auch  der  gemeinsam  erworbenen 
Yermögensrechte  und  eingegangenen  Verbindlichkeiten,  während 
die  Mitglieder  einer  Corporation  zwar  ebenfalls  Subjecte 
des  Corporationsverhältnisses,  nicht  aber  auch  Sub- 
jecte der  erworbenen  Yermögensrechte  und  Verbind- 
lichkeiten sind.    Sind  die  zur  Bealisirung  des  Gesellschafts- 
zweckes nothwendigen  Leistungen  einmal  gemacht,  dann  entstehen 


1)  Lenel,  Edici.  perpei  S.  237. 

Pantichart,  Fondamentale  BechteyerhMtniiae.  31 
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aus  den  gegenseitigen,  objectivrechtlichen  Bechtsverhältnissen  die 
gegenseitigen  Ansprüche  der  Genossen  auf  Zutheilung  der  lucra 
und  damna. 

Sind  nun  die  lucra  und  damna  bereits  zugeiheilt,  dann  be- 
schränkt sich  die  Gefahrfrage  auf  den  für  dieselbe  massgebenden 
Grundsatz,  womach  der  Nachtheil  des  casuellen  Untergangs  einer 
Sache  auf  den  Gläubiger  überwälzt  wird,  wenn  die  Leistung  seinet- 
w^en  unterblieb,  ungeachtet  der  Schuldner  zur  Leistung  effecti? 
bereit  war.  Wäre  also  der  eine  Genosse  effectiv  bereit,  dem 
anderen  den  ihm  zugetheUten'Antheil^am  Gewinn  zu  leisten,  müsste 
aber  diese  Leistung  des  anderen  Genossen  wegen  unterbleibe,  und 
würde  nun  das  vertretbare  oder  nicht  vertretbare  Leistungsobject 
zu  Grunde  gehen,  dann  trüge  der  andere  Genosse  den  Nachtheil 
des  Untergangs. 

Da  nun  die  Gefahrfrage  nach  geschehener  Zutheilung  der 
lucra  und  damna  sich  ohne  Schwierigkeit  aus  dem  leitenden  Grund- 
satz beantworten  lässt,  so  brauchten  hierüber  auch  die  Quellen 
keine  Entscheidungen  zu  geben.  Nicht  so  leicht  aber  beantwortet 
sich  die  G^fahrfrage  in  den  Fällen,  in  welchen  es  sich  erst  um 
die  Zutheilung  der  lucra  und  damna  handelt,  und  hierüber  ent- 
halten auch  die  Quellen  einige  Entscheidungen,  deren  Rechtfertigung 
aber  nach  den  verschiedenen  Standpunkten  in  der  Gefahrfrage 
selbstverständlich  nur  in  verschiedener  Weise  versucht  werden 
konnte. 

Es  sind  dies  folgende  Entscheidungen: 

1.  L.  60  §  1  und  L.  61  D.  pro  socio  17,  2  (Pomponius):  Socius 
quum  resisteret  communibus  servis  venalibus  ad  fugam  erum- 
peotibus  vulneratus  est:  impensam,  quam  in  curando  se 
fecerit,  non  consecuturum  Labeo  ait,  quia  id  non  in 
societatem,  quamvis  propter  societatem,  impensum  sit. 

(L  61).    Secundum  Julianum  tamen  et  quod  pro 

medicis  pro  se  datum  est,  recipere  potest,  quod  verum  est. 

2.  L.  52  §  3  D.  eod :  Damna,  quae  imprud^tibus  accidunt,  hoc 
est  fiätalia  damna,  socii  non  cogentur  praestare:  ideoque  si 
pecus  aestimatum  datum  sit  et  id  latrocinio  vel  incendio 
perierit,  commune  damnum  est  —  — . 


—    483    — 

3.  L.  52  §  4  D.  eod.  (ülp.) ;  Quidam  sagariam  negotiationem 
coierunt:  alter  ei  his  ad  merces  comparandas  pro- 
fectu^  in  latrones  iueidit  suamque  pecuniam 
perdidit,  servi  ejus  yuluerati  sunt  resque  proprias  per- 
didit.  Dicit  Julianus  damiram  esse  commune  ideoque  actione 
pro  socio  socium  damni  partem  dimidiam  adgnoscere  debere 
tam  pecuniae,  quam  ceterarum  rerum,  quas  secüm  non 
tuUsset  socius,  nisi  ad  merces  communi  nomine  comparandas 
proficisceretm*. 

4.  L.  58  pr.  D.  eod,  (Ulp.) :  Si  id,  quod  quis  in  societatem 
contulit,  exstinctum  sit,  videndum  est,  an  pro  socio 
agi  possit.  Tractatum  ita  est  apud  Celsum  -r  — :  Cum  tres 
equos  haberes  et  ego  unum,  societatem  coimus,  ut  accepto 
meo  equo  quadrigam  venderes  et  ex  pretio  quartam  partem 
mibi  reddoffi.  Si  igitur  ante  venditionem  equus  mens 
mortuus  sit,  v^n  putare  se  Gelsus  ait  societatem  manere  nee 
ex  pretio  equorum  tuorum  partem  deberi:  non  enim  habendae 
quadrigae,  sed  vendendae  coitam  societatem.  Ceterum  (=^  iXkä) 
si  id  dicatur,  ut  quadriga  fieret  eaque  communica- 
retur  tuque  in  ea  tres  partes  haberes,  ego  quartam,  non 
dubio  adhuc  socii  sumus. 

5.  L.  58  §  1  D.  eod.  (ülp.) :  Item  tractat  Celsus :  si  pecuniam 
contulissemus  ad  mercem  emendam  et  mea  pecunia  periisset, 
cui  perierit  ea  ?  Et  ait,  si  post  collationem  evenit,  ut  pecunia 
periret,  quod  non  fieret,  nisi  societas  coita  esset,  utrique  perire, 
ut  puta  si  pecunia,  cum  peregre  porfairetur  ad  mercem  emen- 
dem,  periit:  si  vero  ante  collationem,  posteaquam  destinasses 
[tamen],  perierit,  nihil  eo  nomine  consequeris  — ,  quia  non 
societati  periit. 

Der  Interpretation  dieser  Stellen  schickt  Wächter  (a.  a.  0. 
S.  206)  die  Bemerkung  voraus,  dass  bei  der  Societät  die  in  der 
Gefahrfrage  beim  Kauf  geltenden  Grundsätze  „  nicht  rein "  zur  An- 
wendung kommen  können,  zumal  dieselbe  nicl^t  immer  auf  Sach- 
leistungen gehe,  und  oft  der  Untergang  der  Sache  auch  den  der 
Societät  zur  Folge  habe.  Allein  die  Ergebnisse  seiner  Interpretation 
dürften  vielmehr  die  Behauptung  rech t fei  tigen,  dass  die  von  ihm 

31* 
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in  der  Oefahrfrage  aufgestellten  Onmdsätze  ihm  hier  ihren  Dienst 
versagen. 

Aus  L.  52  §  3.  §  4,  L.  58,  §  1  cii  folgert  Wichter,  dass 
durch  die  Societ&t  ein  Ersatz  für  den  Untergang  der  Sache  be- 
gründet werde,  wenn  die  Societät  selbst  die  Veranlassung  oder 
Ursache  war^  dass  der  Zufall  den  Eigenthfimer  treffen  konnte 
(S.  207).  Allein  dies  ist  einerseits  fDr  die  Gefahr&age  doch  ein 
völlig  neuer  Grundsatz,  fSr  den  es  nach  der  Theorie  Wächters 
keine  Anlehnung  gibt,  anderseits  enthält  er  auch  keine  zutreffende 
Abstraction  aus  allen  jenen  Sätzen,  welche  in  diesen  Stellen  für 
die  Gefahrfrage  entscheidend  sind. 

Auf  Grund  des  §  1  und  des  principium  der  L.  58  cit.  unter- 
scheidet Wächter  die  Fälle,  in  welchen  der  Genosse  eine  generell 
oder  indivuell  bestimmte  Sache  zu  leisten  hat. 

Dass  im  Falle  des  §  1  cit.  die  Genossen  Miteigenthfimer  der 
pecunia  seien,  sage  diese  Stelle  nicht,  sondern  sie  sage  nur,  dass 
der  Verlust  nur  dann  die  Societät  treffe,  wenn  die  pecunia  durch 
die  Societät  oder  bei  Ausführung  von  Societätszwecken  verloren 
ging.  Im  Gegenfall  habe  der  Genosse  eine  andere  Sache  derselben 
Art  zu  leisten.  Auch  dies  ist  nur  jener  neue  Grundsatz  in  anderer 
Fassung. 

Sei  hingegen  eine  Species  Gegenstand  der  Leistung  des  Ge- 
nossen, und  die  Fortdauer  der  Societät  und  die  Ausführbarkeit  des 
ganzen  Societätsplanes  durch  die  Existenz  der  Sache  bedingt,  wie 
im  Falle  der  L.  58  pr.  cit.,  dann  zerschlage  sich  eben  durch  den 
Untergang  der  Sache  die  Societät  selbst,  und  bleibe  somit  der 
Schade  bei  dem,  dessen  Sache  untergegangen  war. 

Allein  für  Wächter  ist  in  der  Gefahrfrage  der  Abschluss  des 
Vertrages  entscheidend,  der  Vertrag  aber  ist  auch  in  diesem  Falle 
zum  Abschluss  gekommen. 

Seien  aber  jene  Voraussetzungen  nicht  vorhanden,  dann  hebe 
in  dem  erwähnten  Falle  der  Untergang  der  Sache  die  Verbindlich- 
keit der  Übrigen  Genossen  nicht  auf,  und  behalte  der  Genosse, 
dessen  Species  unterging,  seinen  Antheil  an  den  Leistungen  der 
Übrigen. 

Allein  es  ist  wohl  nicht  richtig,  dass  der  Genosse,  von  dem 
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hier  die  Bede  ist,  in  allen  Fftllen  den  erwähnten  Antheil  behält, 
wenn  die  Societät  durch  den  Untergang  der  Sache  sich  nicht 
zerschlägt. 

Hinsichtlich  des  Casus,  von  welchem  zu  leistende  oder  ge* 
leistete  Beiträge  betroffen  werden,  unterscheidet  Mommsen^)  zunächst 
die  Fälle  der  sog.  societas  quoad  usum  von  den  Fällen  der  sog. 
aocietas  quoad  dominium.  Weil  in  den  Fällen  der  ersten  Art  nicht 
eine  augenblickliche  Leistung,  sondern  die  dauernde  Gewäh- 
rung der  Benutzung  den  Gegenstand  des  Vertrages  bilde,  so 
liege  in  der  Gefahrfrage  die  Analogie  der  Miethe  näher  als  die 
des  Kaufes.  Auch  habe  nach  den  Quellen  derjenige,  dessen  Beitrag 
vom  Casus  betroffen  wurde,  diesen  Nachtheü  sogar  in  dem  Falle 
zu  tragen,  wo  er  den  Beitrag  bereits  conferirt  habe.  Ebenso  werde 
derjenige,  welchem  die  Leistung  seiner  operae  casuell  unmöglich 
wurde,  keinen  Anspruch  auf  die  bedungene  Gewinnsquote  erheben 
können  (S.  407). 

In  den  Fällen  der  zweiten  Art  aber  sei  es  zweifelhaft,  ob 
das  gemeinschaftliche  Tragen  der  Gefahr  nicht  schon  mit  dem 
Abschluss  des  Vertrages  eintrete.  Allein  weil  die  Leistung  des 
einen  Genossen  kein  Aequivalent  bilde  für  die  des  anderen,  und 
weil  sogar  in  dem  Falle,  wo  die  Beiträge  in  Sachleistungen  be- 
stehen und  ein  gemeinschaftliches  Veimögen  bilden  sollen,  die 
Verpflichtung  nicht  auf  eine  augenblickliche  Leistung,  sondern  auf 
dauernde  Gewährung  des  Objectes  zur  Erreichung  des  Zweckes 
gerichtet  sei,  so  können  hier  nicht  die  für  den  perfecten  Kauf  in 
der  Gefahrfirage  geltenden  Bestimmungen  in  Anwendung  kommen, 
sondern  es  werde  als  Begel  gelten  niüssen,  dass  der  Genosse, 
welchem  die  Leistung  unmöglich  geworden,  keinen  Anspruch  auf 
einen  Theil  der  Beiträge  der  anderen  Genossen  erheben  könne 
(S.  408,  409). 

Werde  hingegen  der  bereits  geleistete  Beitrag  eines  Genossen 
vom  Casus  betroffen,  dann  sei  es  klar,  dass  er  den  Anspruch  auf 
die  ihm  zukommende  Quote  an  dem  bisherigen  Gewinn  nicht 
verlieren  könne.    Dagegen  werde  er  an  dem  künftigen  Gewinn 


i)  Beiträge  L  S.  406. 
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keine  Quote  beansprachen  können,  wenn  sein  Beitrag  durch  Casus 
gänzlich  weggefallen  ist.  Jedoch  treten  die  angegebenen  Folgen 
nur  dann  ein,  wenn  der  untergegangene  Beitrag  noch  zur  Zeit 
des  Eintritts  des  Casus  der  Beitrag  eines  bestimmten  Genossen, 
nicht  aber  ein  Stflck  des  gemeinschaftlichen  Vermögens  der  Ge- 
nossen war  (S.  410).  Selbst  die  Collation  als  solche  verpflichte 
die  Genossen  noch  nicht,  den  auf  die  Beitr&ge  der  Einzelnen  sich 
beziehenden  Schaden  gemeinschaftlich  zu  tragen  (S.  414).  Eine 
Modification  der  angeführten  Bestimmungen  aber  könne  in  Folge 
des  Grundsatzes  eintreten,  dass  die  Genossen  verpflichtet  sind,  den 
casuellen  Schaden  gemeinschaftlich  zu  tragen,  welchen  einer  von 
ihnen  durch  die  Societftt  oder  bei  AusfOhrung  von  G^sellschafts- 
zwecken  erlitten  habe  (S.  410). 

Diese  Ansicht  nun  beruhe  zwar  hauptsächlich  auf  inneren 
GrOnden,  allein  sie  stehe  mit  den  Entscheidungen  der  Quellen  in 
Einklang;  denn  diese  bestätigen  sie,  wenn  auch  nicht  in  ihrem 
ganzen  umfange,  so  doch  in  wesentlichen  Punkten  (S.  411). 

Es  ist  selbstverständlich,  dass  Mommsen  im  Yoranstehenden 
nur  die  von  ihm  in  der  Gefahr&age  aufgestellten  Grundsätze  in 
entsprechender  Weise  auch  bei  der  Societät  anzuwenden  sucht; 
allein  wenn  er  die  Beantwortung  der  von  ihm  im  Yoranstehenden 
behandelteln  Frage  für  schwierig  erklärt  (S.  406),  so  bekennt  er 
selbst,  dass  die  Anwendung  seiner  Grundsätze  bei  der  Societät  auf 
Schwierigkeiten  stosse.  Inwieweit  die  Ergebnisse  seiner  Aus- 
führungen mit  den  Quellen  in  Einklang  stehen  und  von  ihnen 
bestätigt  werden,  dies  zu  untersuchen  wird  sich  bei  der  Inter- 
pretation der  angeführten  Stellen  die  passende  Gelegenheit  bieten. 
Hier  mag  nur  das  Eine  bemerkt  werden,  dass  der  von  ihm  her- 
vorgehobene modiflcirende  Grundsatz,  welcher  sich  unten  nur  als 
der  Abschluss  einer  länger  dauernden  Entwicklung  eines  Princips 
erweisen  wird,  in  den  von  ihm  entwickelten  Grundsätzen  keinen 
Anknüpfungspunkt  flndet. 

In  seinem  Lehrbuch  ^)  gibt  Windscheid  seiner  Ansicht  in  der 
Gefahrfrage  bei  der  Societät  folgende  Formulirung: 


1)  Fand.  IL  §  406  unter  Nr.  1. 
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I 

Ist  die  Unmöglichkeit  (den  versprochenen  Beitrag  zu  liefern^ 
die  versprochenen  Dienste  zu  leisten)  ohne  Schuld  des  Oesell- 
schafters  eingetreten,  so  braucht  er  zwar  keinen  Ersatz  zu  leisten, 
kann  aber  auch  nicht  fordern,  dass  die  anderen  Gesellschafter 
ihre  Beiträge  liefern,  ausgenommen  in  dem  Falle,  wo  von 
seiner  Seite  bereits  eine  Entäusserungserkl&rung  vorliegt 
(L.  58  pr.  §  1  D.  h.  t). 

Allein  hiermit  wird  nur  die  Fi*age  beantwortet, .  wann  der  vom 
Casus  betroffene  Genosse  nicht  fordern  könne,  dass  seine  Genossen 
ihre  Beitr&ge  liefern,  nicht  aber  auch  die  Frage,  wann  die  Genossen 
nach  gelieferten  Beiträgen  den  casuellen  Nachtheil,  von  dem  ein 
Genosse  betroffen  wurde,  gemeinschaftlich  zu  tragen  haben.  Mir 
scheint  aber,  dass  die  oben  angefahrten  Stellen  der  Quellen  sich 
hauptsächlich  nur  mit  der  letzteren  Frage  beschäftigen.  Ich  glaube 
also  eine  Ergänzung  des  von  Windscheid  in  seinem  Lehrbuch  Ge- 
botenen umsomehr  in  seiner  Besprechung  der  oben  referirten  Er- 
gebnisse Mommsens  ^)  suchen  zu  sollen,  als  er  in  der  Anmerkung  4 
selbst  auf  den  Vergleich  mit  jener  Besprechung  hinweist,  diese 
Besprechung  aber  sich  auf  alle  von  Mommsen  behandelten  Stellen 
bezieht 

Wenn  die  versprochene,  auf  Arbeit  oder  Gewährung  einer 
Benutzung  gerichtete  Leistung  eines  Gesellschafters  casuell  un- 
möglich wird,  dann  kann  nach  Windscheid  (a.  a.  0.  S.  143)  von 
einem  Anspruch  auf  Gegenleistung  bei  der  Societät  so  wenig  die 
Bede  sein,  wie  beim  Miethvertrag.  Allein  kraft  eines  dem  Gesell- 
schaftsrechte eigenthümlichen  Grundsatzes  könne  möglicher  Weise 
hier  doch  das  Gegentheil  zu  sagen  sein«  Denn  den  Schaden, 
welchen  ein  Gesellschafter  als  solcher  in  Folge  des  einge- 
gangenenVertrages  erleide,  habe  die  Gesellschaft  zu  tragen 
(L.  ö2  §  4.  L.  58  §  1  cit).  Also  habe  die  Gesellschaft  auch  den 
Schaden  zu  tragen,  welchen]|er  durch  eine  Thatsache  erleide,  welche 
ihm  die  Leistung  seines  Beitrags  unmöglich  gemacht 
habe:  er  werde  angesehen,  als  habe  er  erfüllt. 

Wenn  ich  recht  verstehe,   so  spricht  Windscheid  hier  von 


1)  Heidelb.  Krii  Zisch.  2.  Bd.  S.  143,  144. 
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dem  Nachtheil,  welchen  ein  Gesellschafter  nicht  in  der  AnsfOhrong 
der  ihm  dnrdi  den  Vertrag  obliegenden  Th&tigkeit  zur  Beatisimng 
des  Oesellschaftszweckes,  sondern  nur  aas  Anlas s  oder  in  Folge 
derselben,  also  «propter  societatem*  erlitten  hat.  Diesen  Nach- 
theil  tragen  die  Genossen  gemeinsam.  Ich  meine,  dass  nach  den 
Quellen  ein  Schluss  vom  letzteren  Fall  nur  auf  den  ersteren,  nicht 
aber  auch  auf  den  Fall  des  Eintritts  des  Casus  vor  Beginn  der 
operae,  bzw.  vor  Einräumung  der  Benutzung,  zulässig  ist  Denn 
die  Begründung  dieser  Folgerung  durch  die  Fiction  der  Erf&Uung 
durfte  Windscheid  in  Folge  der  oben  erwähnten  Modification  seiner 
Ansicht  jetzt  selbst  nicht  mehr  ffir  ausreichend  halten.  Dazu 
kommt,  dass  in  den  von  ihm  bezogenen  Stellen  weder  von  operae, 
noch  von  einer  der  Miethe  analogen  Benutzung  die  Bede  ist 

In  der  Interpretation  der  L.  58  §  1  cit  stimmt  Windscheid 
mit  Mommsen  überein.  Wenn  nämlich  der  Beitrag  des  Genossen 
in  Sachen  bestehe,  und  diese  nicht  gemeinschaftlich  werden  sollen, 
so  entfalle  mit  dem  Untergang  derselben  der  Anspruch  auf  die 
Gegenleistung  sogar  in  dem  Falle,  wo  jener  Untergang  nach 
„  Leistung  *  des  Beitrags  erfolge,  wenn  nicht  jener  modificirende 
Einfluss  sich  geltend  mache,  oder  wie  Mommsen  sagt,  wenn  nicht 
die  Eingehung  der  Societät  der  Grund  des  Schadens  ist 

Hiermit  ist  mit  Becht  anerkannt,  dass  die  Collation  («Lei- 
stung '')  als  solche  den  Schaden  noch  nicht  gemeinschaftlich  macht, 
und  ebenso  ist  damit  implicite  die  von  Yangerow')  aufgestellte 
und  namentlich  auch  von  Sintenis^)  angenommene  Lehre  zurück- 
gewiesen, dass,  wenn  die  der  Societät  conferirten  Sachen  vertretbar 
oder  verbrauchbar  sind,  eine  societas  quoad  sortom,  also  mit  Mit- 
eigenthum,  angenommen  werden  müsse  ^). 

Sollen  hingegen  die  zu  liefernden  Sachen  gemeinschaftlich 
werden,  und  ist  auch  die  Tradition  bereits  erfolgt,  was  die  L.  58  pr. 
besage,  dann  verstehe  es  sich  von  selbst,  dass  im  Falle  ihres 


1)  Fand.  IIL  §  651.  Anm.  2. 

2)  Civilr.  IL  §  121.  Anm.  27. 

3)  Darüber,  dass  diese  Lehre  auch  mit  den  Quellen  nicht  ver- 
eiDbar  ist»  s.  Roesler,  Ztsch.  f.  HB.  4.  Bd.  S.  260. 
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Untergangs  die  Gesellschaft  die  Gefahr  trage.  Wenn  hingegen 
der  Untergang  vor  der  Tradition,  oder  wie  Mommsen  sagt,  nach 
Abschluss  des  Vertrages  eintritt,  dann  l&sst  Mommsen  die  GeMr 
den  Genossen  tragen,  Windsoheid  aber  mit  Abschluss  des  Vertrages 
auf  die  Gesellschaft  fibergehen,  wenn  der  Gesellschafter  nicht  so- 
wohl etwas  in  die  Gesellschaft  zu  geben  versprochen,  als 
vielmehr  erkl&rt  habe,  er  gebe  es  in  dieselbe. 

Windscheid  hebt  selbst  hervor,  dass  die  Quellen  ffir  diesen 
Fall  keine  Entscheidung  enthalten.  Den  von  Mommsen  ffir  seine 
Ansicht  geltend  gemachten,  oben  angegebenen  Grund  verwirft 
Windscheid,  weil  daraus  folgen  wfirde,  dass  auch  die  Tradition 
den  Gesellschafter  von  der  Tragung  der  Gefahr  nicht  befreien 
dürfte.  Der  Grund,  wesshalb  Windscheid  in  diesem  Falle  die 
Gefahr  schon  mit  dem  Abschluss  des  Vertrages  auf  die  Genossen 
fibergehen  lässt,  ist  die  « Entäusserungserklärung  *  des  Genossen, 
an  welcher  Windscheid  auch  noch  in  seinem  Lehrbuche  festhält. 

Wenn  ich  recht  verstehe,  so  hält  Windscheid  ein  Gemein- 
schaftlichmachen,  ein  communicare  im  eigentlichen  Sinne  auch 
ohne  Tradition  und  lediglich  ai(jf  Grund  der  ,  Entäusserungserklä- 
rung"*  fOr  möglich.  Denn  er  sagt  auch  im  Lehrbuch  §  406, 
Anm.  4:  «Man  merke  in  L.  58  pr.  cit  die  Worte:  si  id  actum 
dicatur,  ut  quadriga  fieret  eaque  communicaretur.  Es  wird  nicht 
Tradition  verlangt,  damit  der  Gesellschafter  von  der  Gefahr  des 
Unterganges  der  beizutragenden  Sache  frei  sei"*. 

Die  Grfinde,  warum  ich  mit  der  .  Entäusserungserklärung  * 
Windscheids  nicht  einverstanden  sein  kann,  habe  ich  schon  oben 
beim  Kauf  und  auch  an  anderen  Orten  angegeben,  und  meine  auch 
hier,  dass,  wer  erklärt,  ,,dass  er  gebe^,  ohne  wirklich  zu  geben, 
entweder  sich  unrichtig  ausdrfickt,  oder  seine  Worte  mit  seinem 
Handeln  in  Widerspruch  bringt.  Was  aber  die  Frage  betrififk,  ob 
die  Tradition  ffir  die  commuuicatio  rerum  erforderlich  sei,  so  heisst 
es  doch  in  L.  1  und  2  D.  h.  t.  ausdrficklich:  In  societate  omnium 
bonorum  omnes  res,  quae  coeuntium  sunt,  continuo  com- 
municantur,  quia,  licet  specialiter  traditio  non  interveniat, 
taeita  tamen  credit ur  inter venire.  Ich  kann  mich  also 
des  Zweifels  nicht  entschlagen,  ob  ich  Windscheid  hier  doch  nicht 
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rebht  verstehe.  Es  ist  selbstverständlich,  dass  die  EntäusseruDg, 
wenn  sie  nicht  im  Sinne  Windscheids  aofgefasst  wird,  bei  der 
Societ&t  eine  andere  ist,  als  beim  Kauf  und  Tausch. 

Idk  glaube  nun  mich  zur  Interpretation  der  oben  angeführten 
fttnf  Stellen  wenden  zu  können. 

Ich  habe  zunächst  wieder  hervorzuheben,  dass  nach  den  von 
mir  gewonnenen,  durch  alle  bisherigen  AusfQhrungen  bestfttigteii 
Ergebnissen  in  der  eigentlichen  GeMrfrage  nur  die  verwirklichte 
Leistung  (Tradition,  üebereignung)  oder  die  ins  Werk  gesetzte 
Leistungsbereitschaft  entscheidend  ist,  und  dass  die  letztere  aas 
Gründen  der  Billigkeit  unter  der  bereits  bekannten  Voraussetzung 
der  ersteren  gleichgesetzt  wurde.  Es  fragt  sich  nun,  ob  diese 
Ergebnisse  auch  durch  die  erwähnten  Stellen  bestätigt  werden. 

In  dieser  Beziehung  tritt  nun  vor  Allem  die  unter  1.  ange- 
führte L.  60  §  1  bedeutsam  hervor.  Denn  hier  begründet  Labeo 
seine  Entscheidung,  dass  in  dem  angegebenen  Fialle  der  Genosse 
allein  den  casuellen  Nachtheil  zu  tragen  habe,  ausdrücklich  und 
kurz  damit,  quia  non  in  societatem,  quam  vis  ^ropter  societatem, 
impensum  sit.  Labeo  gestattet  also  den  Uebergang  der  Gefahr 
auf  die  Genossen  nur  in  dem  Falle,  in  welchem  die  Beitrags- 
leistung zur  Bealisirung  des  Gesellschaftszweckes  bereits  aus- 
geführt ist.  Dies  ist  aber  nichts  Anderes,  als  das  von  mir  so- 
eben hervorgehobene  Princip  der  Verwirklichung  der  Leistung  (der 
Tradition,  der  Üebereignung).  Den  Nachtheil  der  impensa  propter 
societatem  lässt  Labeo  noch  den  vom  Casus  betroffenen  Genossen 
tragen.  Ob  er  aber  nicht  auch  die  effective  Bereitschaft  des  Ge* 
nossen  zur  Ausführung  der  Beitragsleistung  schon  der  Ausführung 
gleichgesetzt  habe,  lässt  sich  aus  dem  angeführten  Falle  nicht 
entnehmen.  Denn  darin  ist  von  einer  solchen  Thätlgkeit  nicht 
die  Bede. 

In  der  unter  2.  mitgetheilten  L.  52  §  3  wird  das  geraubte 
oder  verbrannte  Vieh  als  pecus  aestimatum  datum  bezeichnet,  und 
das  damnum  für  commune  erklärt.  Auch  hier  ist  die  Beitrags- 
leistung des  einen  Genossen  zur  Bealisirung  des  Gesellschaftszweckes 
Schon  ausgeführt,  und  tragen  die  Genossen  gemeinsam  den  SdiadeD 
des  casuellen  Untergangs. 
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In  der  unter  3.  angefahrten  L.  52  §  4  bietet  Ulpian  unter 
Anderem  auch  den  Fall  einer  effectiven  Bereitschaft 
des  Genossen,  seinen  Beitrag  zur  Bealisirung  des  Gesellschafts- 
zweckes zu  verwenden :  Ein  socius  negotiationis  befindet  sich  zum 
Zweck  des  Einkaufes  von  Waaren  für  die  Societät  auf  der  Beise, 
ßUt  den  Bäubem  in  die  Hände  und  wird  der  Geldsumme  beraubt, 
welche  er  zum  Einkauf  von  Waaren  mit  sich  führt.  Das  Geld, 
dessen  er  beraubt  wurde,  gehörte  noch  ihm:  suam  pecuniam  per- 
didit  Die  ins  Werk  gesetzte  Bereitschaft,  seinen 
Geldbeitrag  für  den  Gesellschaftszweck  zu  verwen- 
den, kann  aber  nicht  deutlicher  zu  Tage  treten,  als 
in  diesem  Falle.  Die  Entscheidung  Julians  lautet  also:  socium 
damni  partem  dimidiam  agnoscere  debere  —  pecuniae . 

Auch  diese  Entscheidung  kann  ihren  Grund  nur  in  der  Aequitas 
haben.  Denn  wenn  es  überhaupt  billig  ist,  dass  die  Gesellschafter 
Gewinn  und  Verlust,  Hoffiiung  und  Wagnis  des  gemeinsamen 
Unternehmens  theilen,  so  muss  es  auch  billig  sein,  dass  dieser 
Grundsatz  vor  Allem  auch  auf  die  zur  directen  Bealisirung 
des  Gesellschaftszweckes  bereits  ins  Werk  gesetzte  Th&tig- 
keit  des  Gesellschafters  Anwendung  finde. 

Diese  Anwendung  aber  hat  nicht  erst  Julian  ausgesprochen, 
sondern  dieselbe  kennt  auch  schon  Juventius  Celsus,  welcher  unter 
Nerva  im  Jahre  101  n.  Chr.  Frätor  war.  Denn  für  seine  in  der 
L.  58  §  1  cit.  enthaltene  Entscheidung,  dass  den  Nachtheil  des 
casuellen  Untergangs  des  Geldbeitrags  eines  Genossen  auch  der 
andere  zu  tragen  habe,  gibt  er  das  Beispiel:  si  pecunia,  cum 
peregre  portaretur  ad  mercem  emendam,  periit,  also 
denselben  Fall,  welchen  auch  Julian  anführt.  Celsus  aber  lässt 
uns  auch  erkennen,  wie  die  Anwendung  dieses  Grundsatzes  aach 
auf  die  anderen,  in  den  angefahrten  fünf  Stellen  enthaltenen  bisher 
nicht  erwähnten  Fälle  vermittelt  wurde.  Er  sagt:  si  post  coUa- 
tionem  evenit,  ut  pecunia  periret,  quod  non  fieret,  nisi  so- 
cietas  coita  esset,  utrique  perire. 

Wenn  nämlich  der  Genosse  seinen  Geldbeitrag  casuell  ein- 
büsste,  indem  er  effoctiv  bereit  war,  denselben  zur  Bealisirung 
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des  GesellBchaftzweckes  zu  verwenden,  so  hat  er  seinen  Geldbeitrag 
anch  propter  societatem  eingebüssi 

Es  war  nun  gewiss  nur  eine  in  der  Aequitas  gelegene  Con- 
Sequenz,  dass  der  Grundsatz,  welcher  so  eben  daigelegt  wurde, 
später  anch  auf  andere,  bei  einer  auf  die  Bealisirung  des  Gesell- 
schaftszweckes gerichteten  Th&tigkeit  von  einem  Genossen  ge- 
machte Aufopferungen  übertragen  wurde.  Diesen  letzten  Schritt 
scheint  Julian  gethan  zu  haben  ^).  Ich  folgere  dies  aus  der  oben 
unter  1.  angeführten  L  61  cit.  im  Vergleich  mit  L.  60  §  1  <;it 

Denn  die  Heilungskosten  eines  Genossen,  welcher  für  das 
Interesse  der  Gesellschaft  Leib  und  Leben  eingesetzt  hatte,  und 
dabei  verwundet  worden  war,  lässt  Labeo  aus  dem  oben  angegebenen 
Grunde  nur  den  betroffenen  Genossen,  Julian  aber  auch  die  übrigen 
Genossen  tragen.  In  dem  schon  besprochenen  Falle  der  L.  52  §  4 
wurde  der  reisende  Genosse  nicht  bloss  seines  Geldbeitrags,  sondern 
auch  der  zur  Beise  nothwendigen  Sachen  beraubt,  und  seine  Diener- 
schaft; verwundet.  Auch  die  Entscheidung,  dass  auch  der  andere 
Genosse  die  daraus  entstandenen  Nachtheile  zu  tragen  habe,  wird 
von  ülpian  auf  Julian  zurückgeführt. 

Ursprünglich  machte  also  den  casuellen  Schaden  nur  entweder 
die  Hingabe  einer  Sache  zu  Miteigenthum  der  Genossen,  oder  die 
durchgeführte  Verwendung  derselben  zur  Bealisirung  des  Gesell- 
schaftszweckes gemeinsam,  also  nur  das,  was  Labeo  als  impensum 
in  societatem  im  Gegensatz  zum  impensum  propter  societatem 
bezeichnet  Aus  Billigkeitsgründen  wurde  aber  der  durchge- 
führten Verwendung  später  auch  die  ins  Werk  gesetzte 
Bereitschaft  zu  derselben  gleichgesetzt.  Dies  ist  zwar 
bereits  ein  Fall  des  impensum  propter  societatem,  aber  es  handelt 
sich  dabei  noch  immer  nur  um  conferirte  Sachen  und  um  den 
casuellen  Untergang  derselben.  Allein  das  die  Societät  in  so  hohem 
Grade  beherrschende  Frincip  der  Aequitas  musste  auch  dahinführen, 
auch  jene  impensa  propter  societatem  gemeinsam  tragen  zu  lassen, 

^)  Die  AnfopferaDg  aber  ist  im  strengen  Sinn  zu  nehmen.  Eine 
solche  wäre  im  besprochenen  Falle  nicht  vorhanden,  wenn  der  reisende 
Genosse  far  eigene,  der  Societät  fremde  Specnlationen  Gelder  mit 
sich  geführt  hätte  and  auch  dieser  beraubt  worden  wäre. 
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welche  bei  der  Verfolgung  des  Gesellscbaftszweckes 
durch  casuelle  umstände  nothwendig  wurden,  und 
somit  bei  der  Feststellung  der  zu  conferirenden 
Dinge  gar  nicht  in  Betracht  gezogen  werden  konnten. 

Ich  glaube  nun  auch  für  die  Interpretation  der  L.  58  pr.  und 
§  1  hinreichende  Vorbemerkungen  gemacht  zu  haben. 

In  der  L.  58  pr.  wird  die  Frage  aufgeworfen,  ob  der  Antheil 
am  Gewinn  gegen  den  Genossen  mit  der  actio  pro  socio  beansprucht 
werden  kann,  wenn  die  conferirte  Sache  casuell  zu  Grunde  ging. 

Diese  Frage  lässt  TJlpian  den  Celsus  auf  Grund  zweier  vom 
letzteren  behandelten  Bechtsfälle  beantworten: 

Es  wurde  eine  societas  dahin  geschlossen,  dass  der  eine  Genosse 
sein  Pferd  zu  dem  Zweck  conferire,  dass  der  andere  Genosse  das- 
selbe mit  seinen  drei  Pferden  zusammenstelle,  diese  Pferde  dann 
als  Viergespann  verkaufe  und  den  vierten  Theil  des  Preises  her- 
ausgebe. Das  Pferd  des  einen  Genossen  geht  imn  vor  dem  Ver- 
kaufe casuell  unter. 

Celsus  will  hier  zuerst  unterschieden  sehen,  ob  die  Gesellschaft 
auf  gemeinschaftliches  Haben  (communio  rerum),  oder  nur  auf 
ein  einzelnes  gemeinsames  Geschäft  (commune  negotium)  ab- 
geschlossen wurde  ^).  Im  ersten  Fall  tragen  selbstverständlich  die 
beiden  Genossen  als  Miteigenthümer  den  casuellen  Nachtheil  ge- 
meinsam, mag  der  andere  Genosse  zur  Verwirklichung  des  Ver- 
kaufes bereits  etwas  unternommen  haben,  oder  nicht.  Im  zweiten 
Fall  trägt  der  eine  Genosse  allein  den  Nachtheil  des  casuellen 
Untergangs  seines  Pferdes.  Denn  das  Pferd  war  zwar  conferirt, 
aber  der  Eigenthümer  desselben  war  nicht  berufen,  den  Ver- 
kauf der  vier  Pferde  durchzuführen;  es  kann  also 
auch  nicht  davon  die  Bede  sein,  dass  er  seine  Bereit- 
schaft, das  Pferd  zu  verkaufen,  schon  ins  Werk  ge- 
setzt hatte. 

Freilich  concurrirt  hier  auch  der  Umstand,  dass  hier  durch 
Auflösung  der  Gesellschaft  auch  überhaupt  jede  eflfective  Verwen- 
dungsbereitschaft unmöglich  wird. 


i)  Brinz,  Pand,  1.  Aufl.  S.  468. 
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Weil  nun  hier  mit  dem  Untergang  des  Pferdes  des  einen 
Genossen  die  Erreichung  des  Gesellschaftszweckes  völlig  yereitelt 
wurde,  so  hat  Wächter  aus  der  Entscheidung  dieses  Falles  die 
Folgerung  gezogen,  dass  derjenige  Genosse,  dessen  Beitrag  vom 
Casus  betroffen  wurde,  den  Schaden  nur  dann  allein  zu  tragen  hat, 
wenn  durch  den  Casus  zugleich  auch  die  Bealisirung  des  Zweckes 
unmöglich  wurde.  Für  diese  Ansicht  konnten  ihm  zwar  die  Worte 
des  Celsus  einen  Anhaltspunkt  geben :  non  putare  se  —  societatem 
mauere  nee  ex  pretio  equorum  tuorum  partem  deberi,  allein  es 
hat  schon  Mommsen  dagegen  geltend  gemacht,  dass  in  der  Stelle 
die  Entscheidung  des  Falles  nicht  auf  den  Untergang  der  Societät, 
sondern  ausdrücklich  nur  darauf  gegründet  wird,  dass  die  Beiträge 
durch  die  Collation  nicht  gemeinschaftlich  geworden  sind:  non 
enim  habendae  quadrigae,  sed  yeudendaa  ecatai  mMmbsm. 

In  dem  besprodieneft  ersten  Fall  handelt  es  sich  um  den 
casuellea  Ust^gang  einer  Species ;  im  zweiten  um  den  einer  ver- 
treCbaren  und  verbrauchbaren  Sache,  und  zwar  einer  Geldsumme. 
Celsus  setzt  dafür  folgenden  Fall:  Wenn  wir  beide  Geld  zum 
Ankauf  der  Waare  conferirt  haben,  und  hierauf  das  mir  ge- 
hörige Geld  (m  e  a  pecunia)  casuell  untergegangen  ist,  dann  fragt 
es  sich,  ob  ich  allein,  oder  wir  beide  gemeinsam  den  Schaden  zu 
tragen  haben?  Wenn  nun  mein  Geldbeitrag  propter  societatem 
zu  Grunde  ging,  indem  ich  z.  B.  dasselbe  auf  dem  Wege  zum 
Einkauf  der  Waare  casuell  einbüsst«,  dann  haben  wir  beide  den 
Schaden  gemeinsam  zu  tragen.  Wenn  mein  Geld  aber  sogar  schon 
vor  der  Collation  zu  Grunde  ging,  mag  ich  es  auch  zur  Collation 
bestimmt  haben,  dann  ging  dasselbe  nicht  uns  beiden,  sondern  nur 
mir  allein  zu  Grunde. 

Aus  der  Entscheidung  der  zweiten  Alternative  aber  lässt  es 
sich  night  folgern,  dass  im  besprochenen  Falle  bdlde  Genossen  den 
Schaden  zu  tragen  haben,  wenn  das  Geld  sofort  nach  der  Collation 
zu  Grunde  geht,  so  dass  der  Zei^ipunkt  der  Collation  der  ent- 
scheidende wäre.  Denn  wenn  das  Geld  vor  der  Collation  zu  Grunde 
geht,  so  versteht  es  sichvon  selbst,  dass  in  diesemFalle 
auch  die  ins  Werk  gesetzte  Bereitschaft,  dasselbe 
für  den  Zweck  zu  verwenden,  nicht  vorhanden  war, 
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und  darum  brauchte  Celsus  nicht  hervorzuheben,  dass  in  diesem 
Palle  das  Geld  auch  nicht  propter  societatem  unterging. 

Unter  ,mea  pecunia*  dieser  Stelle  verstehen  auch  Wäehter 
(a.  a.  0.  S.  208)  und  Mommsen  (a.  a.  0.  S.  413)  zwar  eine  bereits 
conferirte,  aber  noch  immer  dem  conferirenden  Genossen  allein 
gehörige  Geldsumme. 

Auf  Grund  der  voranstehenden  Darlegungen  glaube  ich  nun 
constatiren  zu  können,  dass  die  von  mir  in  der  eigentlichen 
Gefahrfrage  nachgewiesenen  Grundsätze  der  römi- 
schen Juristen  auch  in  dieser  letzten  Materie  meiner 
Aufgabe  ihre  quellenmässige  Bestätigung  gefunden 
haben. 

Wenn  demnach  individuell  bestimmte,  oder  vertretbare  Sachen 
als  conferirte  Gegenstände  für  den  Gesellschaftszweck  zu  verwen- 
den sind,  und  die  Verwendung  so  beschaffen  ist,  dass  sie  sich 
in  einem  einzigen  Act  erschöpft,  dann  trägt  der  Ge- 
nosse allein  die  Gefahr  des  von  ihm  cpnferirten 
Gegenstandes,  wenn  derselbe  casuell  unterging,  be- 
vor er  auch  nur  seine  Verwendungsbereitschaft  ins 
Werk  gesetzt  hatte. 

Daraus  folgt  von  selbst,  dass  der  blosse  Abschluss  des  Ver- 
trages, wenn  mit  demselben  nicht  zugleich  eine  comunio  rerom 
ins  Leben  trat,  den  Genossen  um  so  weniger  von  der  ausschliess- 
lichen Tragung  der  Gefahr  befreien  kann.  Fraglich  aber  wird  es, 
was  in  der  Gefahrfrage  ßechtens  ist ,  wenn  die  Verwendung  für 
den  Gesellschaftszweck  ihrer  Natur  nach  so  beschaffen  ist,  dass 
sie  nur  eine  dauernde  sein  kann,  wie  die  Verwendung 
durch  Einräumung  des  Gebrauches,  der  Benutzung  von  körperlichen 
Sachen,  oder  durch  Leistung  von  Diensten. 

Ist  der  Gebrauch  der  körperlichen  Sachen  zum  Zweck  der 
Gesellschaft;  überhaupt  noch  nicht  eingetreten,  wurden  die 
Dienste  für  den  Zweck  nicht  einmal  begonnen,  und  wurden 
sie  casuell  unmöglich  gemacht,  ohne  dass  zugleich  die  Gesellschaft 
selbst  sich  auflöst,  dann  hat  der  conferirende  Genosse  wohl  keinen 
Anspruch  auf  den  Antheil  am  Gewinn  der  Gesellschaft,  und  daran 
möchte  weder  «die  eigenthümliche  Natur  der  Gesellschaft'',  noch 
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irgend  em  anderer  ,  modifidrender  Einfluss '  etwas  Indent  Wenn 
aber  der  Gebranch  der  körperlichen  Sachen  schon  eine  erheb- 
liche Zeit  gedauert  hat,  die  Dienste  schon  eine  erheb- 
liche Zeit  geleistet  wurden,  und  nun  erst  der  Casus  sich 
ereignet  hat,  dann  ist  die  Verwendung  ffir  den  Gesellschaftszweck 
zwar  nicht  für  die  ganze  bestimmte  Zeit,  aber  doch  f&r  einen  er- 
heblichen Theil  derselben  yerwirklicht  worden.  Nach  Analogie 
der  bei  der  Miethe  dargelegten  Grundsätze  hätte  also  hier  der 
Genosse  einen  Anspruch  auf  den  der  Zeit  der  Verwendung  ent- 
sprechenden Antheil  am  Gewinn  der  Gesellschaft,  wenn  diese  über- 
bAupt  auch  nach  dem  Eintritt  des  Casus  noch  fortbestand. 

Die  hier  in  der  Gefalirfrage  bei  den  verschiedenen  Obligationen 
aus  dem  Kauf-,  Mieth-  und  Gesellschaftsyertrag  gewonnenen  Er- 
gebnisse sind  für  das  gemeine  Becht  auch  bei  den  verschiedene 
Obligationen  aus  jenen  unbenannten  Contracten  anzuwenden,  welche 
als  Consensualcontracte  sich  betrachten  lassen  und  entweder  dem 
Kauf  und  Verkauf,  oder  der  Miethe  und  Facht,  oder  der  Gesell- 
schaft gleichen,  wie  z.  B.  L.  1.  §  1  D.  de  c.  e.  18,  1.  L.  5.  ^  1, 
L.  17.  §  4,  L.  17.  §  3,  L.  5.  §  2  D.  de  praescript  verb.  19,  5. 
Gegen  die  Lehre,  welche  alle  unbenannten  römischen Sealcontracte 
fOr  das  gemeine  Becht  in  Consensualcontracte  verwandelt,  enthält 
jetzt  die  oben  (S.  476)  angegebene  Abhandlung  Eisele's  neue,  mich 
in  meiner  bisherigen  üebei'zeagung  bestärkende  Gegenbeweise.  Die 
eingehende  Probe  der  erwähnten  Anwendung,  welche  ich  durch- 
geführt habe,  ergibt  die  volle  Bestätigung  der  gewonnenen  Ergeb- 
nisse in  der  angegebenen  Sichtung.  Da  jedoch  eine  solche  Probe 
in  Hinblick  auf  die  bisherigen  Ausführungen  nur  zu  weitläufigen 
Darlegungen  führen  muss,  so  glaube  ich  dem  Vorgange  von  Wächter 
(a.  a.  0.  S.  218  fg.),  Mommsen  (a.  a.  0.  I.  S.  402—404)  und 
theilweise  auch  von  Windscheid  (Heidelb.  Krit  Ztsch.  2.  Bd.  S.  143, 
Fand.  §  390,  Anm.  16  und  15)  folgen  und  mich  auf  diese  kurzen 
Bemerkungen  beschränken  zu  dürfen« 
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